Google 



This is a digital copy of a book that was preserved for generations on Hbrary shelves before it was carefully scanned by Google as part of a project 

to make the world's books discoverable online. 

It has survived long enough for the copyright to expire and the book to enter the public domain. A public domain book is one that was never subject 

to copyright or whose legal copyright term has expired. Whether a book is in the public domain may vary country to country. Public domain books 

are our gateways to the past, representing a wealth of history, culture and knowledge that's often difficult to discover. 

Marks, notations and other maiginalia present in the original volume will appear in this file - a reminder of this book's long journey from the 

publisher to a library and finally to you. 

Usage guidelines 

Google is proud to partner with libraries to digitize public domain materials and make them widely accessible. Public domain books belong to the 
public and we are merely their custodians. Nevertheless, this work is expensive, so in order to keep providing this resource, we liave taken steps to 
prevent abuse by commercial parties, including placing technical restrictions on automated querying. 
We also ask that you: 

+ Make non-commercial use of the files We designed Google Book Search for use by individuals, and we request that you use these files for 
personal, non-commercial purposes. 

+ Refrain fivm automated querying Do not send automated queries of any sort to Google's system: If you are conducting research on machine 
translation, optical character recognition or other areas where access to a large amount of text is helpful, please contact us. We encourage the 
use of public domain materials for these purposes and may be able to help. 

+ Maintain attributionTht GoogXt "watermark" you see on each file is essential for informing people about this project and helping them find 
additional materials through Google Book Search. Please do not remove it. 

+ Keep it legal Whatever your use, remember that you are responsible for ensuring that what you are doing is legal. Do not assume that just 
because we believe a book is in the public domain for users in the United States, that the work is also in the public domain for users in other 
countries. Whether a book is still in copyright varies from country to country, and we can't offer guidance on whether any specific use of 
any specific book is allowed. Please do not assume that a book's appearance in Google Book Search means it can be used in any manner 
anywhere in the world. Copyright infringement liabili^ can be quite severe. 

About Google Book Search 

Google's mission is to organize the world's information and to make it universally accessible and useful. Google Book Search helps readers 
discover the world's books while helping authors and publishers reach new audiences. You can search through the full text of this book on the web 

at |http : //books . google . com/| 



Google 



Informazioni su questo libro 



Si tratta della copia digitale di un libro chc per gcncrazioni h stato conservata negli scaffali di una bibliotcca prima di csscrc digitalizzato da Google 

nclFambito del progetto volto a rendcrc disponibili online i libri di tutto il mondo. 

Ha sopravvissuto abbastanza per non esseie piti protetto dai diritti di copyright e diventare di pubblico dominio. Un libro di pubblico dominio t 

un libro che non h mai stato protetto dal copyright o i cui termini legal! di copyright sono scaduti. La classificazione di un libro come di pubblico 

dominio pu£i variare da paese a paese. I libri di pubblico dominio sono I'anello di congiunzione con il passato, rappicscnlano un palrimonio slorico, 

culturale e di conoscenza spesso difficile da scoprire. 

Commenti, note e altre annotazioni a margine presenti nel volume originalc compariranno in questo lilc, come testimonianza del lungo viaggio 

pcrcorso dal libro, dall'editore originale alia biblioteca, per giungere fino a tc. 

Linee guide per I'utilizzo 

Google h orgoglioso di esseie il partner delle bibliofcchc per digitalizzarc i maferiali di pubblico dominio e renderli universalmente disponibili. 
I libri di pubblico dominio appartengono al pubblico c noi nc siamo solamcntc i custodi. Tuttavia questo lavoro h oneroso, pertanto, per poter 
continuare ad offrire questo servizio abbiamo preso alcune iniziative per impedire I'utilizzo illecito da parte di soggetti commerciali, compresa 
I'imposizione di restrizioni sull'invio di query automatizzate. 
Inoltre ti chiediamo di: 

+ Non fare unusocommercialediquesii file Abbiamo concepilo Google Riccrca Libri per I'uso da parte dei singoli utenti privati e ti chiediamo 
di utilizzare questi file per uso personale e non a fini commerciali. 

+ Non inviare query auiomaiizzaie Non inviare a Google query automatizzate di alcun tipo. Se stai effettuando delle ricerche nel campo della 
traduzione automatica, del riconoscimento ottico dei caratteri (OCR) o in altri campi dove necessiti di utilizzare grandi quantity di testo, ti 
invitiamo a contattarci. Incoraggiamo I'uso dei materiali di pubblico dominio per questi scopi e potremmo esserti di aiuto. 

+ Conserva lafiligrana La "filigrana" (watermark) di Google che compare in ciascun file t essenziale per inform are gli utenti su questo progetto 
e aiutarli a trovare materiali aggiuntivi tramite Google Ricerca Libri. Non rimuoverla. 

+ Forme un uso legale Indipendentemente dall'udlizzo che ne farai, ricordati che h tua responsabilit^ acceitati di fame un uso l^ale. Non 
dare per scontato chc, poichd un libro t di pubblico dominio per gli utenti degli Stati Uniti, sia di pubblico dominio anche per gli utenti di 
altri paesi. I criteri che stabiliscono se un libro h protetto da copyright variano da Paese a Paese e non possiamo offrire indicazioni se un 
determinato uso del libro h consentito. Non dare per scontato che poich^ un libro compare in Google Ricerca Libri cid significhi che put) 
essere utilizzato in qualsiasi modo e in qualsiasi Paese del mondo. Le sanzioni per le violazioni del copyright possono essere molto severe. 

Informazioni su Google Ricerca Libri 

La missione di Google h oiganizzare le informazioni a livello mondiale e renderle universalmente accessibili e fmibili. Google Ricerca Libri aiuta 
i lettori a scoprire i libri di tutto il mondo e consente ad autori ed edito ri di raggiungere un pubblico piu ampio. Puoi effettuare una ricerca sul Web 
nell'intero testo di questo libro da lhttp: //books, google, coral 



X-TAL/ 



^ 



t 



i. 
t 



BREZZO Dot). CAMILLO 



VUTILIS ACTIO DEL DIRITTO ROMANO 



REI VINDIGATIO UTILIS 



Estensi^ne utile deEI'aiione di rirendica di fronte al Cod. clir. it. 



-/- 



. < Placuit in Dmnibui rebus praecipniini 
esse JuMitiae eaquitaliaque qusm siricii jun^ 
raiiooeia. > 

1. 8 Cod., Dejvdicia (ni, 1). 



TORINO 

Fratelli BOCCA Editori 



DEfOBITI 

Unlvenite, IS (Dalj| 



Unlvenite, 11 
(N Caroalo) 



•-/'-// 



4* 



PROPRIETA LETTERARIA 



<^t . J/u^ J?/, //^^ 



25S4 - Up. Guadu|?nini e Candellero - Torino, via Gaudenaio Ferrari, 3. 



I N D I C E 



Introduzione pag, 1 

1. Importanza di studiare le forme processualt — 3. Concetto romano delPac(i4> 
-~ 3. Rapporti tra la legge e il magistrato giusdicente — 4. L*««Ii7m 
actio, e sua iinportante funzione — 5. Lo btudio delle utiles actiones 
porta molta luce nel sistema giuridico romano — 6. JRei vindicatio utilis. 

I. -*- L'eqnit^ pretoria » 21 

1. L'equitii in genera conaiderata — 2 Suoi rapporti col jtta ewile — 3, Suo 
contenuto — 4. La equh& pretoria — 5. La prctetoria aequitas e il Jus 
singulars — 6. Complemento del jus civile $trictum. 

II. — L'aatoritk pretoria di fronte al Dirltto eirile e le €u>4iones 

1. L*autoritd pretoi ia — 2. Mezjsi che si richiamano piA direttamente aU*tm- 
p^rium •» 3. E»ieosione utile delle azioni oivili — 4. Distinzion« tra 
azioni civili e azioni pretorie — 5. Se si diano azioni praeteriae in j%u 
conceplae — 6. Se aia da ammettersi una intentio juris honorariu 

ill. — Utilis actio e sao ralore — Norme elie la gOTemano . » 43 

1. Importanza della terminologia nolle actiones utilet^ — 2. Utili$ actio in 
sense lato — 3. Utilis actio in sense stretto — 4. Sue forme varie — 
5. Rapporti colVactio directa corrispondente — 6. Norme che regolano 
le azioni utili. 

IV. — Bei vindicatio utilis » 52 

1. La nozione della B. V, utilis si ricollega con queUa della R. F. directa 
— 2. Se R. y. ed azione Publiciana di fronte al Diritto giustinianeo si 
debbMio ^itenere ancora distinte — ^ R, K utiUs io senao lato, e sue 
i^eete •— 4. M. V. tUilia in senso syrette, e sue specie — 5. Noruie che la 
governano — 6. Opinioni degli antichi e dei moderni romanisti. 

V. ^ Teoria di Jhering (Fastenrath) » 73 

I. Te«ria di Jhering — 2. Gritiche mosseU — 3U Lora valors ~ 4. Discussiooe 
della teorica jheringhiana — 5. Sistema di Fastenrath e sua critica. 

VI. — Teoria di Kinderyater (Fagensteeher) » 86 

1. Teoria dl Pagenstecher, e suo valore — 2. Teeria di Kin<ka-vat«r • sua 
critica . 



VJ 

VII. — Teoria di Schulin pag. 92 

1. Esposizione sommaria di questa teoria — 2. Critiche mossele — 3. Difese 
dello Schulin — 4. Discussione della sua teoria — 5. Teorica di Duringe. 

VIII. — Teoria dl Appleton » 116 

1. Etposizione sommaria di questa teoria — t. Sua critica. 

IX. — Utiles in rem 4tctione8, — Sgrnardo sintetico. » 137 

— r Caso. Ufilis in rem actio per rivendicare la cosa comperata 

col deoaro del pupillo » 142 

1. "Vutil. reiv, concessa al pupillo — 2. Suo fondamento — 3. A chi d data 
— 4. Contro chi — 5. Suoi estremi — 6. Suoi effetti — 7. Suoi rapporti 
coWactio hypot. concessa pure al pupillo— 8. Utility pratica di questa 
reiv. ut. 

— 2° Caso. — Utilis vindicatio concessa al soldato per rivendi- 

care la cosa da altri acquistata cod denari di lui in 
proprio nome » 151 

1 'Wut. reiv. della specie, e suo fondamento — 2. Sue condizioni — 3. Ha 
carattere sussidiario? — 4. A chi e contro chi h concessa? — 5. Esame 
della c. 2, Cod. (5, 16). 

— 3* Caso. — In rem utilis actio concessa alia donna maritata 

per rivendif»are la cosa comperata dal naarito col denaro 

da lei donatogli » 161 

1 'L' utilis actio della specie — 2. Sar4 necessaria Tinsolveazadel marito? — 
3 Questa azione accede anch'essa alia R» V. directa nelle norme varie — 
4. Gompetera Vut. reiv. per la cosa acquistata dal marito col denaro dotale? 

— 4" Caso. — Utilis actio concessa al proprietario della pianta 

per rivendicarla dal padrone del fondo, ove quella ha 
immesso le radici . » 168 

1. h^utilis ac^to della specie — 2. Suo fondamento — 3. Essa aderisce aUe 
norme della R. V. directa. 

— 5" Caso. — Utilis actio concessa al proprietario della tavola 

per rivendicarla dal pittore che la detiene ...» 174 

1. — Ij''utilis actio della specie — 2. Sue norme — 3. Suoi rappoiti coUaR. 
V. directa. 

— 6"* Caso. — Utilis actio concessa al marito per rivendicare 

dalla moglie le. vesti, che questa ha intessute colla lana 

da lui donatale . . . » 179 

1. li*utilis actio della specie e suo fondamento — 2. Sue norme. 

— 7° Caso. — Utilis vindicatio concessa al donante sub modo 

dandorum alimentoruin^ per rivendicare la cosa, ove il 
donatario non adempia 11 modo stesso . . . . » 182 

1. Uutilis actio della specie — 2. Sue norme 

— 8° Caso. — Utilis in rem actio concessa al donante sotto con- 

dizione risolutiva per rivendicare la cosa donata dopo 11 
verificarsi di quella . . » 186 

1. — h'utilis actio della specie e suo fondamento — 2. Sue norme — 3. Utilis 
reiv. per rivocare ex poenitentia la donazione fatta 



m 

— 8" Caso. — Ulilis in rem aatio concessa alio sposo per riven- 

dicare le cose donate all'altro, nel caso che per colpa 

di questo non segua il matrimonio. . . « pag. 193 

1. l/utilis actio della specie — 2. Sue norme. 

— 10' Case. — In rem actio concessa alia moglie per rivendic«re 

le cose costituite in dote, sciolto che sia il matrimonio » 195 

1. Ia'uUHs in r^m actio della specie — 2. Suoi estremi e sue norme varie. 

X. — Se sia possibile ana teoria generale della rei vindicatio 

uHlis >^ 207 

1. Come si spiegbino le utiles vindicationes fin qui esaminate >- 8. I.oro 
fondamento giuridico — ^ 3 A volte, esse possono esscre anche Publicianae 
utiles — 4. Vi ha un principio che insieme le ricoUe^hi? — 5. I casi indicati 
dalle fonti sono tassativi o dimostrativi ^ — 6. Qua! ^ lo speciale van- 
taggio di questa utilis in rem actio? 

XI. — Estensione utile delPazione di riT^ndica di froiite al 

Codiee ciyile italiaiio » 214 

1. Se le utiles actiones possano ancora sussistere di fronte alleleggi moderne 

— 2 Se sia tuttora da ammettersi Tazione Pobliciana; opinioni varie — 
3. Critica e discussione: Tazione Publiciana non d pid esperibile nd di 
nome, n6 di fatto — 4. Se siano da accogliere altre utiles vtndicationes 

— 5. La Pauliana 6 oggi ancora un'u^ vindic.f — 6. Quid delPazione 
utile di rivendica concessa in Dir. rom. nel caso deirardor qtMe radices 
tmmisit, della tabula picta, della cosa specificata f — 7. L'art. 456 c. c. 
contiene, sotto un certo rispetto, un'estensione utile della rivendica — 
8. Quid della reiij. util. concessa in Dir. rom. nei casi di donatio mortis 
causa sotto condiz. risol., donatio inter sponsos futuri causa matrimonii, 
donatio sub modo dandorum alimentorumf ~ 9. Azione di rivendica 
concessa alia moglie per rivendicare la dote, sciolto il matrimonio — 
10. Estensioni utili della rivendica di fronte al principio che Tacquiiaitore 
in nome proprio con denari altrui fa sua la cosa — 11. Sistema roraano 
e sistema moderno. 



INTRODUZIONE 



1. Importanza di studiare le forme processuali — 2. Concetto romano deWactio — 3. Kapporti 
tra la legge e il magistrato giusdicente — 4. L^utilis actio, e sua importante funzione — 
5. Lo studio delle utiles actiones porta molta luce nel sistema giuridico romano — 6. Rei 
vindicatio uUlia. 

« Was wir Recbtsanspruch nenneo, ist 
fClr die Rdmer Qerichtsanspruch »• 
Windscheid. Pand. §. 44. 

1. — II magistero, onde il genio giuridico romano, per una 
lunga evoluzione, riusci, con potente lavoro di assimilazione, e 
vigorosa energia di sintesi, ad armonizzare in proporzioni coe- 
renti e organiche il jus civile ed il jus gentium, Yhereditas e 
la bonorum possession il dominium ex jure Quiritium e Yin bonis 
habere, lo striatum jus e Vaequitas (1) 6 il segreto di quel- 
I'arte meravigliosa ed immortale (come ben poteva chiamarla il 
Pescatore) (2), che spira per entro a quel sistema giuridico, e 
che faceva dire al Portalis: « les jurisconsultes de Rome sont 
encore les instituteurs du genre humaine ». 

Questo splendido risultato, a cui pervenne la volonti potente 
e pertinace del popolo romano (3) nel compimento della propria 



(1) Carle — Vita del diritto, p. 176; id. Uevoluzione storica nel diritto 
pubblico e private di Roma, p. 20; Fadda — Vequitd e il metodo nel 
concetto dei giureconsulti romani, p. 16. 

(2) Pescatore — Logica del diritto, p. 52. 

(3) Cfr. Carle. 
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missione legislativa, lo si deve airazione di forze concordi, tra 
le quali primeggiano la naturale facolti intuiliva della pro- 
porzione e della misura, che 6 quanto dire dell'idea del giusto, 
e il senso mirabilmente pratico delle civili convenienze. 

Occorre scrutare ben addentro al delicato meccanismo , ove 
tali forze appaiono vive ed operanti, a fine di ben comprendere, 
per chiamarla cosi, la dinamica del sistema giuridico romano; 
conoscere cio6 per qual tramite, in quali modi e in quali forme, 
dairantico Diritto, coinvolto di miti e di simboli, e grettamente 
in s6 racchiuso (1), siasi pervenuto, senza scosse, senza rivol- 
gimenti organici , alia justa atque injusti scientia del Diritto 
romano nuovo. 

E a tale intento, giova sopratutto studiare le forme proces- 
suali, perche 6 forse la nota predominante della scienza giuri- 
dica romana I'interna colleganza Ira pensiero e forma, tra idea 
ed esteriore esplicazione (2). 

2. — Fu anzi sostenuto, con un po' di esagerazione, a dir 
vero , che laddove noi abbiamo oggidi un sistema di ragioni 
(Ansprtiche) o di diritti, i Romani in quella vece possedevano 
un sistema di azioni (3); e Windscheid non si perito di affer- 
mare (4) che Y actio romana 6 Tespressione , non Temanazione 
del diritto, e che h Vactio che costituisce il diritto, non il diritto 
che costituisce Vactio, 

Per valutare nettamente qual parte di vero si contenga in 
queste affermazioni, dalle quali logicamente si potrebbe dedurre 
che il sistema del diritto materiale romano non e che il frutto 
di una astrazione, e che Vactio non h legata al jus, ma lo so- 
stituisce, (5) occorre delineare il concetto romano ^eWactio. 



(1) Jhering — Geist des rom. R. n, § 33. 

(2) Keller — Civilspr,, Vorrede zur ersten Ausgabe. 

(3) Cfr. Bekker — Aktionen, i, p. 16; ii, p. 272. 

(4) Windscheid — Die actio ^ \i\. Pand. § 44, traduz. Fadda e Bensa. 

(5) Ibidem, n. 2. 
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La dottrina tedesca, (1) dopo vivaci e sottili disquisizioni sopra 
tale concetto , non pare ancora concorde. Eppure i Romani 
avevano deWactio una idea pratica e semplicissima, non punto 
recondita (2); e la deflnivano « jus persequendi judicio quod 
sibi debetur ». 

II punto sostanziale di divergenza presso i moderni romanisti 
sta in vedere -se V actio crei il jus, o all' incontro ne dipenda. 
L'idea del Windscheid, di contemplare Tintero sistema giuridico 
romano attraverso il prisma deWactio, ebbe validi oppositori in 
Muther, Zimmermann, Kuntze, Goudsmit, Arndts ed altri pa- 
recchi ; ma egli rimase costantemente fedele all'idea sua pri- 
mitiva. 

Si obbietto che tale idea del Windscheid 6 in contraddizione 
con la natura e Tessenza del Diritto. E vero, si disse (3), che 
il Pretore, concedendo un'azione per certi casi, creava, per cosi 
dire, egli stesso il Diritto in virtu del suo potere; ma colui, al 
quale I'azione veniva concessa, non cessava pero di essere nel 
possesso di un diritto, perche il Pretore, concedendo Tazione, 
aveva riconosciuto la pretesa giuridica accampata dalla parte. 
Insomma, non 6 I'azione, che crea il Diritto, sibbene il Diritto, 
che crea Tazione. 

Altri, come il Bruns (4), non ammisero nei riguardi del diritto 
civile, che si potesse dire — che si aveva un diritto, perchd 
si aveva una azione — ; ma si per il diritto pretorio. E le con- 



(1) Cfr. Windscheid — Die actio des rom, Civilr,, Muther — Zur Lehre 
von der rom. actio; Windscheid — Die actio, Abtvehr; Bekker — Aktionen; 
Holtzendorff — Encyhlopddie, i, 429; Jhering, op. cit., ii, p. 656 e seg.; 
Brinz — ParwZ., § 79; Rocking — Istit,, traduz. ital. , p. 69; Windscheid, 
Pand,y loc. cit.; Arndts-Serafini — Pand.y 4* ediz., § 96 con note, e autori in 
quest! citati. 

(2) Instit. IV, 6. «. . . Actio autem nihil aliud est, quam. . . ». 

(3) Cfr. Arndts-Serafini, Bekker, loc. cit., Bethmann-Hollweg — Civilpr, 
II, 729. 

(4) Symbolae, 50; Bekker — Aktionen, i, 10. 
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siderazioni del Bruns sollevarono dubbi al Windscheid mede* 
simo (1). 

Per altra parte il Bekker, dopo iterati studi suWactio ro- 
mana, (2) pervenne ad un concetto formale della medesima — 
diritto al giudizio (judicium accipere) — ; e venne cosi accostan- 
dosi, sotto un certo rispetto, all'idea del Muther, che vede nel- 
V actio un diritto ad ottenere la formola pretoria, avendo pero 
per base e per necessario presupposto un diritto sostanziale 
(ein Recht im Subjectiven Sinn) (3). Pel Bekker, sebbene actio 
ed Anspruch (pretesa giuridica) siano espressioni quasi equiva- 
lenti, tuttavia neU'ordine concettuale 6 necessario distinguere. 
La loro differenza risulta piu chiara in certi special! rapporti, 
in cui la pretesa giuridica, o per la sua natura, o per la per- 
sona verso cui si dirige, trovasi nettamente distinta dall'azione 
corrispondente (4). 

Per6, il Bekker stesso, in fine del suo libro suUe Aktionen^ 
ritoccando il concetto romano deW actio, osservava: « nel mo- 
derno svolgimento giuridico, il Diritto (materiale) 6 regolarmente 
il piu importante, quello , che richiede la cura piu attiva ; il 
mezzo processuale tien dietro come naturale conseguenza. Presso 
i Romani, all'incontro, noi vediamo spesso accordare solamente 
il mezzo processuale, a vero dire, un mezzo di tutela giuridica, 
ma talvolta del diritto, che si ha a proteggere, non si d^ cura 
nessuno; esso conduce una oscwa , quasi dissi indiretta esi" 
stenza, » Questi riflessi, come si vede, si ravvicinano, in certi 
limiti, all'idea del Windscheid, che la ragione o pretesa giuri- 
dica (Anspruch) stia neWactio come tale. 



(1) Loc. cit., n. 4. 

(2) Op. cit. e Krit. Vierteljahrsschrift xx, 338. 

(3) Muther, op. cit., p. 40. 

(4) Cosi la pretesa giuridica pu6 essere diretta contro il flglio di famiglia, 
e I'azione rivolgersi contro il padre; la pretesa mirare al semplice, Tazione 
al quadruple della cosa: Pazione essere estlnta, la pretesa continnare, ecc. 
Cfr. Kuntze — Die obligationen im rom, und heut, Recht. Leipzig, 1886, 
p. 58 e seg. 
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Si trova, in genere, nelle concezioni varie di questi insigni 
romanisli (a tacere d'altri apparecchi) (1) una certa oscillanza 
tra due concetti opposti AelV actio: uno le accorda natura di 
sostanza, e Tequipara, anzi Tantepone al Diritto; Taltro non le 
riconosce che una ragione di forma, e la chiama un'aggiunta, 
una sequela naturale del Diritto stesso. 

Ridotta la controversia a questo punto essenziale, pare potersi 
dirimere le divergenze , distinguendo piu nettamente forma e 
sostanza, espresso e sottinteso, Diritto ed equity. 

Per vero, che nella mente dei romani giureconsulti Tidea del 
Diritto , come sostanziale e di per s6 stante , non sussistesse 
indipendentemente , e precedentemente aWactio , non sembra 
potersi seriamente sostenere. Sono due idee distinte riconoscere 
un diritto, e munirlo d'azione; e la coscienza giuridica popolare, 
fonte del diritto consuetudinario, puo talvolta aflfermare un di- 
ritto, che poi non puo giudizialmente proteggere (2). Se 6 vero, 
dairun lato, che ogni azione giudiziaria racchiude in s6 il con- 
cetto di una pretesa giuridica, non si pud perd dire, dairaltro 
lato, che non si dia il diritto senza la pretesa giuridica corri- 
spondente (3). Solo la violazione del diritto stesso porta airidea 
di una ragione da farsi valere in giudizio. 

Questo appar chiaro nei diritti reali. Meno evidente 6, all'in- 
contro , nei diritti di obbligazione , perch6 in diritto romano 
obligatio e actione teneri sembrano essere concetti equivalenti. 
Ma anche qui vuolsi distinguere cid, che 6 forma, da cio, che 
6 sostanza, « nam licet minus proprie debere dicantur naturales 
debitores, per abusionem intelligi possunt debitores, et qui ab 
his pecuniam recipiunt, debitum sibi recepisse » (4). 
Cosi 6 che la norma di diritto materiale , come necessario 



(1) Cfr. le Pand. del Windscheid e I'opera citata del Kuntze. 

(2) Bekker, i, 16. 

(3) Hrinz, loc. cit. 

(4) Dig. 1. 16, § 4 (XLVI, 1). 



presupposto dell' azione , si trova non solo nell'antico romano 
diritto, nelle forme imperative e categoriche delle leggi delle 
XII tavole, « uti pater familias legassit . . . ita jus esto », « fa- 
miliam habeto », ecc, ma altresi, come sostrato de\Y intentio 
nella formola pretoria, « Si paret hominem ex jure Quiritium 
Auli Agerii esse » (1). 

La stessa deflnizione deirac^io^ data dalle istituzioni, prova 
che i Romani sapevano distinguere tra diritto materiale {quod 
sibi debetur) e diritto processuale {jus persequendi judicio). 
Vactio vi figura dunque come la potest^ di far valere un di- 
ritto (2). 

Essa 6 quindi una potest^ considerata a parte; non compendia 
in s6 ogni altro diritto, e meno ancora ne 6 il presupposto (3). 

Inoltre, come 6 possibile che il Pretore rivolgesse la sua cura 
all'azione simultaneamente che al Diritto , al quale intendeva 
accordare protezione, o prima ancora di riconoscere questo di- 
ritto stesso? 

Vactio 6 per sua natura un concetto pratico , che si dirige 
airattuazione immediata nel campo dei fatti, e non puo essere 
che la deduzione immediata e necessaria d'un precedente e gia 
conchiuso ragionamento, onde emani il suo solido fondamento 
nel campo del Diritto, e in quello dei fatti preesistenti. — Al 
riconoscimento di un determinato diritto si arriva, airincontro, 
per un processo logico, in cui si conciliano le esigenze speciali 
e pratiche coUa norma generale « suum cuique tribue » . Ante- 
porre Tazione al Diritto 6 manifestamente far precedere Topera 
al pensiero, la determinazione airindagine. 

Certo, non si puo asserire che sempre il Pretore , prima di 



(1) Gaio, IV, 41. 

(2) Holtzendorff, loc. cit. « Das Klagerecht Nichts anderes ist als die M6- 
glichkeit ein Recht einzuklagen». 

(3) Instit. § 12 (i, 1). « Omne antem jus, quo utimur, vel ad personas 
pertinet, vel ad res, vel ad actiones »; sono categorie distinte. 



accordare Tazione , dovesse ricercare se questa competeva a 
norma del jus, e tanto meno a norma del jus civile strictum. Ma 
qui appunto sta la molla, che ik elasticity a tutto il sistema. 
Se il jus civile fosse stato Tunico fondamento deW actio ^ ed il 
Pretore non avesse potuto attingere a veruna altra sorgente , 
questa logica sterile avrebbe soffocato Tantico jus, che non 
avrebbe potuto durare di f route ai progress! della vita civile , 
ed al senso invincibile di giustizia, che ispira TumanitS, (1). 

Gli 6, che il diritto onorario , cui precipuamente si deve la 
gloria d' aver condotto V antico e rozzo jus Quiritium fino a 
riassumere in s6 , come diceva Celso , Vars boni et aequi (2), 
venue via via incorporandosi il diritto delle genti, e il diritto 
naturale, che si esplicava per mezzo della consuetudine e dei 
responsa prudentium (3). E anche quando, indipendentemente 
da ogni appoggio, il Pretore trovava plausibile riconoscere le 
pretese dell'attore, I'azione aveva pero ancora il suo fondamento 
nella naturale equity (4), che, a quanto osserva Cicerone , era 
dai Romani considerata come parte del jus civile, inteso, almeno, 
in lato senso (5). 

E vero che il Pretore, neU'editto, proponeva una serie di 
azioni (6), invece di procedere alia classificazione dei diritti; 






(1) Pescatore, loc. cit. 

(2) Dig. I, 1. 

(3) Jors — Rom. Rechtswissenschaft zur Zeit der Republik, Berlin, 1888, 
p. 192: « Natiirlich haben die Piatorea dies Recht nicht erfunden; ihr 
Verdienst liegt vielmer darin dass sie die Bedurfuisse des Lebens und die 
Gewohnheiten, mittelst deren das Volk denselben gerecht zu werden suchte, 
zu beobachten und ihnen in ihren Edicten Ausdruck zu geben verstanden » 
— e Kriiger, Geschichte der Quellen und Litter atur des rom. R. Leipzig 
1888, p. 33 e seg. 

(4) Cfr. le espressioni, frequenti nei testi: « Praetori aequum visum est », 
« aequissimum \isum est », « aequius... eum Praetor tuebitur », ecc. e 
Bekker, n, 7. 

(5) Cic, top., c. 5. 

(C) Cfr. le frasi « Actionem dare, tribuere, indulgere, accomodare, de- 
negare » ed altre somiglianti, che si incontrano nelle fonti quasi* ad ogni 
passo. 
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ma 6 vero del pari che ogni azione singola ha estremi suoi 
proprii , ond'essa veramente emana, e su cui poggia come su 
base indispensabile. E tali estremi o consistono in diritti del- 
Tattore, o in dati fatti, a cui 6 riconosciuta (almeno equitativa- 
mente) una portata giuridica. 

Si pud quindi aifermare che il jus , inteso in lato sense , 
precede Y actio, e questa non 6 che la logica conseguenza nel- 
Tordine processuale. 

PoichS per6 le ragioni puramente equitative, flnchfe non sono 
awalorate dairautoriti di un organo legislative , non possono 
far parte del vero e proprio jus civile, risulta che, di fronte al 
diritto pretorio, Yactio appare I'espressione e la ragion d'essere 
del jus civile stesso, elevando a tale dignitli cio che prima era 
solo il prodotto della ragione giuridica naturale. Pero , anche 
in questi casi, la sostanza del diritto esisteva, come vedesi, fin 
da prima: Yactio le adatta soltanto la veste giuridica. 

Con tali limitazioni, si puo accogliere quelle che scriveva il 
Cogliolo (1) « . . . lo svolgimento del Dir. romano mostra come 
Yactio fosse la condizione necessaria del Diritto, e come il Diritto 
esistesse incarnate nell'azione ». 

Vactio era cosi il mezzo, onde il Pretore elaborava ed am- 
pliava il diritto civile. L'elasticita, ond'era suscettiva la praetoria 
formula, si prestava mirabilmente per armonizzare i nuovi con- 
cetti coll'antico organismo giuridico. Al tempo degli imperatori, 
scomparsi questi congegni delicati, le innovazioni continuano, 
ma in forma talvolta inorganica e non in armonia colla legge (2). 



(1) Padelletti-Cogliolo — Storia del Dir. romano^ Firenze 1886, p. 302. 

(2) Nov. 18, c. 5, princ. « Semper equidem Clemens aliquid deflnimus, sed 
quia non hoc cum lege agimus, erubescimus ». Cfr. Muhlenbruch — Die 
Lehre von der Cession, § 15 (actiones utiles). Del resto gli imperatori ro- 
mani, ammettendo I'azione fuori dei casi logicamente ad essa riferentisi, 
chiamavano talvolta utilis I'azione stessa cosi estesa, per analogia da ci6 
che soleva avverarsi nell'antico processo formulare, ed anche per conser- 
vare la brevita e I'esattezza della relativa nozione. Cfr. c. 8 (in, 32). 



\ 
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Se ora si riguarda la forma esteriore, onde i Romani si va- 
levano per parlare di diritti e della loro perseguibilitA in giu- 
dizio, 6 indubbio che la voce actio ricorre frequente nelle fonti 
nel senso di jus e di obligatio : (1) in luogo di — tu hai un 
diritto, — vi si trova spesso la frase — tu hai un'azione — e 
tali concetti vi appaiono come equivalenti (2). In luogo di chie- 
dere, se competa un diritto, vi si suole far questione « an actio 
compelat », « an agi possit » ecc. Ora, chiben guardi, trover^ 
ivi una forma laconica e pratica di espressione, in cui si lasciano 
altre idee sottintese. U chiedere — compete I'azione? — equi- 
vale alia domanda: — esistono i requisiti necessarii di fatto e 
di diritto, dai quali I'azione pud sorgere? — E la riprova di cid 
si ha nei numerosi passi del Digesto , ove quella domanda 6 
proposta, ed ove si vede che i criteri per rispondervi si desu- 
mono non dalFordine processuale, o da un puro stato di fatto 
(come dovrebbe essere , se si facesse astrazione dal diritto , o 
a questo preesistesse Tazione), ma bensi da ragioni di merito, 
siano queste attinenti al jus, ovvero alia naturale equity. 

Del resto, si puo benissimo ammettere al Windscheid (3) che 
clo che noi diciamo ragione giuridica (Rechtsanspruch) sia pei 
Romani ragione giudiziaria, purchS vi si apportino due limita- 
zioni: — la prima, di riconoscere nelle accennate espressioni 
delle fonti un puro valore formale , che non tocca Tessenza 
delle cose; — la seconda, di non ritenere quelle espressioni n6 
come usate sempre nei testi, n6 come indispensabili. Ed in tal 
senso si 6 posto quel detto del Wind, ad epigrafe della presente 
introduzione. 

E pero da aggiungere che I'utiliti pratica e I'opportunit^ di 
parlare di actio , dove piii razionalmente dovrebbesi far que- 
stione di diritto , certamente non mancano. Gik si deduce da 



(1) Booking, loc. cit. 

(2) Bekker, loc. cit. 

(3) Pand.y loc. cit. 
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cid, che 6 detto sopra, come Tidea deWactio gik recasse con 
s6 il concetto d'un diritto riconosciuto e tutelato, mentre, se si 
fosse parlato di diritto in lato senso, il risultato avrebbe potato 
riuscire, nella pratica, inconcludente. 

Oltre a cio, si noti che, anche in tema di diritti riconosciuti 
e protetti, poco conveniente e poco spiccia riusciva la discus- 
sione nel campo del diritto materiale, perch6 il Dir. rom. non 
conosceva V actio quale noi Tabbiamo oggidi ; ma bensi aveva 
una serie di actiones individualizzate e quasi personificate (1), 
con proprii estremi, proprie norme e speciali eflfetti. Perci6 il 
Pretore ed i giuristi parlavano piu volentieri daH'azione singola, 
in cui un dato di diritto si presentava come militante, anzich6 
del diritto stesso alio stato di riposo (2). 

Cooper6 a cio quel formal ismo, che avvolge tutto il mondo 
romano, e per virtu del quale, anzichfe perdersi in concetti spe- 
culativi, pareva meglio ai Romani considerare le cose sotto un 
aspetto pratico e quasi palpabile. 

Vi influi la tradizione del passato, perchfe le legis actiones 
erano in s6 cosi determinate e racchiuse , che i giuristi del 
tempo di poi ne derivarono, come osserva Jhering, la tendenza 
a individualizzare ogni mezzo processuale. 

Ma sopratutto vi coopero la natura della potesta concessa al 
Pretore, Vimperium e la jurisdictio, che gli accordavano non 
gik la potesta di far leggi, ma bensi di provvedere ai mezzi per 
attuare le leggi stesse (3). 



(1) Jhering, Geisi, n, p. 658. 

(2) Holtzendorff, loc. cit. 

(3) 11 processo di trasformazione del jics civile fu lento, graduale, insen- 
sibile. Le innovazioni introdotte colle formole pretorie soggiacevano ad una 
revisione annua, e si aveva cosi una valvola di sicurezza iiella breve loro 
durata. Ed era meglio questa mutabiiita, che permetteva resperimento del 
mezzo piii adatto alle esigenze della vita quotidiana, anziche un cambia- 
mento stabile deUe leggi. Altra garanzia era poi il consiglio e la critica 
dei giureconsulti alle innovazioni pretorie. Cfr. Kruger, loc. cit.; Bekker, 
II, 269. 
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3. — Ora pero si puo domandare: se il Pretore non creava 
il jus,msi solamente accordava le actiones, poteva egli perd in 
tal concessione contravvenire siljus civile, eius corrigendi gratia? 
e se non poteva contrapporsi alia legge, nft creare nuovo jus, 
come poteva egli accordare protezione a quelle norme di equiti 
che contravvenivano, o si spiegavano accanto alio strictum jus ? 
— DiflScile questione 6 senza dubbio quella dei rapporti tra 
la lex e il magistrato giusdicente, eppure di importanza non 
lieve (1). 

L'assoluta indipendenza del magistrato dalla legge fu aflfermata 
dallo Schultze (op. cit.). II Pretore avrebbe accordata protezione 
giudiziale senza essere astretto , vuoi alia legge , vuoi al suo 
Editto, vuoi ancora a qualsiasi norma giuridica, determinando 
in ogni singolo caso il diritto da applicarsi secondo la libera 
sua convinzione. Per tal modo il magistrato sarebbe state supe- 
riore al legislatore: il far valere la legge sarebbe state rimesso 
al libero arbitrio del giurisdicente. 

A tale opinione contraddissero , tra altri, il Karlowa, il De- 
melius e il Kriiger. Se il Pretore, si obbietto, lascia senza pro- 
tezione certe norme di legge , non 6 gi^ perch6 egli intenda 
contravvenire alle leggi stesse, ma perchfe in quei casi si tratta 
di diritto antiquato od agli occhi suoi non piu considerabile come 
vigente. Si osservo sopratutto che Topposizione tra il magistrato 
e la legge non si puo ammettere di fronte ai testi che la vie- 
tano in modo categorico (2). II contravvenire alia legge sarebbe 
nel magistrato una perduellio, Anche Cicerone (3) osservava che 
il Pretore si poteva dire « legem esse loquentem », « mens et 



(1) Cfp. Mommsen — Staatrecht^ i, 620; Schultze — « Privatrecht und 
Process in ihrer Wechselbeziehung » i, § 18 f. (1883); Karlowa — • Rom, 
R. G,, 1, 452; Demelius nella « Zeit. f. off. und priv. R. » xi, 728; Kruger, 
Geschichle, loc. cit; Jors, loc. cit. 

(2) Dig. 1. 1, § 1 (4, 6), 1. 12,. § 4 (6. 2), 1. 12, § 1 (37, 1), 1. 1 (38, 14). 

(3) De leg ^ m, c. 1. 



consilium in legibus ». II magistrato non sarebbe quindi supe- 
riore alia legge, ma bensi sottoposto ad essa. 

Al concetto dello Schultze sembra, benchSin piiistretti limiti, 
riawicinarsi pero ancora il Jors (1), il quale osserva che il Pre- 
tore accordava bensi la formula in stretta colleganza colle legis 
actiones e secondo la norma di legge, ma senza essere legato 
alle parole della legge stessa , e senza limitarsi alle pretese , 
che ne nascevano. In tal modo, egli dice, il Pretore poteva ri- 
conoscere giuridicamente il diritto delle genti e trasformare 

ft 

il diritto civile. 

La breve durata della carica, Vintercessio, sarebbero state le 
garanzie di questo potere pretorio. 

Citando e combattendo in dati punti le opinion! dello Schultze, 
del Wlassak, del Jors e del Kriiger, il prof. Fadda, nelle sue 
dotte lezioni universitarie, (anno 1888-89) osservava con giusto 
criterio, che se il Pretore ha podestli corrigendi juris civilis , 
egli 6 in cio unicamente I'intei'prete della desuetudine, in cui 
sono cadute determinate leggi; e se applica il jus gentium, lo 
fa solo in quanto 6 ci6 imposto dalle pratiche necessity 

Or bene , sembra incontestable , che il Pretore mai non si 
poteva porre in urto colle parole della legge ; d'altra parte , 
provvedendo alle nuove esigenze egli non faveva che uniformarsi 
al jus civile inteso in lato senso. Quanto al vincolo , ond' era 
astretto dalla legge, pare potersene determinare Tentit^ distin- 
guendo i casi, che apertamente cozzavano con una espressa 
proibizione della legge, da quelli che tali non erano (2): nei 
primi la protezione pretoria dovevasi intendere vietata, nei se- 
cond! permessa. 

4. — Pero , se il Pretore non creava il jus civile , e le 



(1) Op. cit., p. 198. 

(2) Dig. 1 28, § 2 (4, 6.) « Quod eius, inquit Praetor, per leges, plebiscita, 
senatusconsulta, edicta, decreta principum licebit; quae clausula non illud 
pollicetur restituturum, si leges permittant, sed si leges non pfohibeant^ » 
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considerazioni di equita e di politica convenienza non potevano 
considerarsi come diritto nel senso vero della parola, come po- 
teva il Pretore accordare prevalenza al jus gentium e al jus 
naturale ? 

Qui e I'azione e il magistero della formola pretoria. 11 Pre- 
tore, ove riconosce che il diritto naturale (Volksiiberzeugung , 
convinzione popolare) consiglia in qualche fattispecie una norma 
diversa da quella, che sarebbe richiesta dalla logica dello st7H' 
ctum jus, che, pur non essendo da questo contemplata, merita 
pero di essere protetta , osserva se nel numero delle formole , 
che stanno a sua disposizione, qualcuna ve n'ha, che possa con- 
durre all'eifetto voluto, e con qualche modificazione possa adat» 
tarsi alia specie,- e, cosi ritoccata, Taccorda. 

In tale adattamento, non si muta il fondamento delKazione , 
non si astrae dal diritto protetto, non si piega la legge al fatto, 
sibbene il fatto 6 piegato, per mezzo di finzioni, alia legge. Per 
tal modo si conciliano le due esigenze: serbare Tindividualit^ 
concreta dell'azione e della formola primitiva, e provvedere ai 
bisogni nuovi. E insomma il sistema delle actiones utiles, 11 
Pretore poteva cosi trasformare nella sostanza lo strictum jus, 
e rispettarlo in pari tempo nella forma esteriore. 

Solo quando non 6 possibile trar partite di una formula esi- 
stente (cessantibus judiciis proditis et vulgaribus actionibus) (1), 
il Pretore ricorre alle actiones in factum, ove sempre per6 si 
conforma ancora al diritto, in quanto 6 Tespressione della co- 
mune volonta del popolo (2), e, flnchS 6 possibile, si riattacca 
ancora al jus civile, come avviene nolle utiles in factum ac- 
tiones (3), ed anche nelle actiones in factum in jus conceptae, 
ove la intentio iuris civilis 6 concepita ad analogia di altre 
azioni civilmente riconosciute (4). 



(1; Dig. 1. 1, 3 (19, 5). 

(2) Bekker, ii. 148. 

(3) Cfr. Arndts-Serafini, loc. cit, 

(4) L. 5, § 4 (19, 5). 
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Se infine , nelle actiones in factum in factum conceptae, il 
Pretore precede anche esteriormente affatto libero dal jus 
strictum, non vi contraddice pero formalmente, perch6 ivi egli 
ordina al giudice di non badare che al fatto, astraendo com- 
pletamente dal diritto (1). In ogni caso, le actiones in factum 
conceptae si riattaccano, al pari degli interdetti, principalmente 
airimperio pretorio, che 6 un concetto estraneo al vero e proprio 
jus dicere: il Pretore ne aveva appieno la responsabilit^,- e la 
norma da lui data caso per caso era applicata dal giudice, 
senza riscontrarne la consonanza col jus civile. 

II meccanisco delle actiones utiles si rivela cosi come organo 
principalissimo , onde il Pretore , sotto il rispetto della forma^ 
viene innovando la sostanza dello strictum jus, ed Siccostsiniosi 
ad una concezione e ad un sistema piu vasto — quelle del jus 
naturale. 

E un processo delicate, che richiede, in chi le attua, flnezza, 
di crileri , conoscenza dei bisogni sociali , e delle convinzioni 
del popelo e dei giuristi, e perizia delle leggi, ma piu ancora 
quella virtu di carattere e quella volonta incorrotta, nella quale 
appuiito i Romani facevano consistere Tessenza della giustizia (2). 
II pericolo si fece sentire , quando Tantica virtu cominciava a 
spegnersi sotto il sofflo di quella cerruttela, che sovverse la 
forma pel itica di reggimento. NeH'ultimo stadio della repubblica, 
le forme del processo civile , organo dellVquit^ , si prestarono 
a Verre per compiere le prevaricazieni e la rapina (3). 



(1) KeUer, Civ, pr. § 33 e note del Wach (1883). Aache in qaeste azioni 
sembra che mai nan si contravvenisse aUe disposizioni proibitive contenute 
nella legge. 

(2) Dig. I, 1. « Justitia est constans et perpetua voluntas,,, » 

(3) Se sia lecito comparare tra loro istituzioni d'indole, di tempi e di po- 
poli diversi, si pu6, in certi confini, paragonare lo svolgimento del diritto 
privato di Roma a quello del diritto costituzionale inglese, di cui Gladstone 
scriveva: «... Se il gabinetto, se tutte le relazioni presenti dei poteri co- 
stituzionali del nostro paese banno raggiunto la proporzione e il posto, che 
adesso occupano, non lo si deve n6 ad un concetto filosofico, ne ad an prin- 
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5. — Intanto , da cid , che sopra 6 detto , sembra potersi 
dedurre, che, se formal mente il diritto romano nuovo si 6 svolto 
in istretta colleganza coll' antico jus, nella sostanza pero il 
sistema si 6 venuto trasformando nelle sue esplicazioni varie. 

Alia domanda, se il diritto romano, nelle proporzioni ampie 
del jus novum, sia un sistema di diritti o un sistema di azioni, 
si'puo ora rispondere che esso 6, formalmente, un sistema di 
azioni, per quanto si possa chiamare sistema un complesso di 
individuality distinte; sostanzialmente, 6 un sistema di diritti, 
cio6 a dire la scienza del jus aequum et honum. 

Quello, che sdmbra decisamente non potersi aflfermare, 6 che 
il diritto romano nuovo sia, nella sostanza, il sistema del jus 
strictum. Per quanto siasi conservata incolume, o senza radicali 
innovazioni la forma esteriore , pur tuttavia , nella realty , lo 
svolgimento di quel Diritto si venne esplicando « contra rectam 
disputandi rationem » (1). La civilis ratio, che 6 quanto dire la 
logica del Diritto, vi 6 violata quasi ad ogni passo, (innumera- 
bilibus rebus probari potest) (2). 

E poichS il jus aequum et honum non ha bisogno deiraflfer- 
mazione di diritti assoluti e categorici, ma 6 un concetto rela- 
tivo e contingente , che cerca in ogni caso singolo il miglior 
diritto e il minor danno, ne derivarono molte decisioni pratiche, 
molte norme giuridiche, molti adattamenti di azioni preesistenti, 
che i romanisti sudano a poter richiamare e coordinare alle 



cipio astraito. . . La costituzione 6 soggetta ad un continuo mutamento, 
come quello che il corpo umauo subisce quotidianamente, pur couservaiido la 

propria individuaUta Certo, senza la buona fede ed il buon senso di 

quelli cbe I'applicano e ua tessuto di assurdita. 

« Ma suppone che colore, che tengono il potere, si rispettino mutuamente, 
che seutano di lavorare nel comuue interesse, pel medesimo scopo ; che pos- 
sedano uua certa intelligenza ed un certo sentiraeuto d'equita, degli inte- 
ressi e del diritti del paese ». Cfr. Brunialti — Guida alio studio del Bir. 
costituzionale, p. 206. 

(1 e 2) Dig. 1. 51, § 2 f . (ix, 2). 
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norme deH'antico jus, o ad armonizzare in ordine a determinati 
concetti assoluti ed immutabili. 

Cosi, sono ammirabili gli sforzi fatti da giureconsulti insigni 
per conciliare il concetto di un diritto di proprietSi, assoluto , 
esclusivo, irrevocabile, con quei casi, in cui le fonti sembrano 
accennare al ritorno della proprietSi ipso iure, p. es. per effetto 
della in diem addictio; (1) per conciliare i testi, che dichiarano 
la nullity degli atti eseguiti per violenza, e quelli, che ne am- 
mettono solo TannuUabiliti (2); per spiegare il diritto del pos- 
sessore di buona fede di acquis tare i frutti coUa sola separa- 
zione — in coerenza coUa rei vindicatio spettante al proprietario 
della cosa sui frutti esistenti (3); per coordinare Tacquisto per 
diritto d'accessione — coll'azione di rivendica spettante in certi 
casi al proprietario antico della cosa accessoria (4); per spie- 
gare il § 6 delle Istituz. (IV, 6) ove la Pauliana sembra essere 
designata come azione reale, mentre per sua natura apparirebbe 
essere azione personale (5). 

Eppure in questi ed altri moltissimi punti essenziali (6) il ri- 



(1) Cfr. Appleton — His loir e de la propridtS prStorienne et de V action 
pubbliciennej Paris 1889, tome ii. 

(2) Cfr. Schulin — • Ueber einige Anwendungsfdlle der Publiciana in rem 
actio, p. 19 e seg. e antori ivi citati. 

(3) Cfr. Rossi — II Dir. del poss. di b, f. sui frutti, Siena 1887; Andreani, 
idem, neirArchivio giur. anno 1888, ed i molti autori da essi citati. 

(4) Cfr. Schulin, op. cit. p. 99 e seg. 

(5) Cfr. Enrico Serafini — Begli atti fraudolenti, ecc. Pisa 1887. 

(6) Cosi, nel diritto successorio romano, quante dispute sulla natura del- 
Peredita giacente ! Come conciliare i testi , ove Vhereditas jacens e detta 
essere senza padrone (res nullius) con quegli altri, ove essa 6 considerata 
loco domini? e come spiegare il passo di Celso (Dig. 1. 13, § 2, 1. ix, tit. 2), 
ove il servo ereditario ^ detto avere nullum dominum, e poi e aggiunto 
dominusergo hereditas habebitur ^'i II chiarissimo prof. Fadda {Lez. univ., 
anno 1888-89) citando in tale argomento, tra altri autori, il Bekker (Pand,, 
p. 200), il quale chiama il sistema romano a tal riguardo un caos senza 
guida, trovava, per contro, naturale ammettere nella eredita giacente una 
creazione giuridica tutta propria, che, mentre e senza padrone, merita per6 
protezione giudiziaria come nomen juris. NeU'aderire a tale conclusione, 
si pu6 osservare che essa diventa spiegabilissima, ove si badi che nel campo 



17 

sultato di cosi laboriosi conati non 6 punto soddisfacente , e 
non punto ammesso daH'opinione comune , spesso contestatis- 
simo. 

Gli 6 che tali sforzi pazienti si ispirano ad un presiipposto , 
che 6 gratuito I'accogliere : — che cio6 la ratio iuris civilis 
sia rigorosamente.osservata nel Dir. romano in ogni sua logica 
conseguenzia. 

Provisi , per contro , a cercare la conciliazione nel campo 
processuale e nella estensione utile delle azioni civili , nella 
formula pretoria, e la coerenza sapiente e mirabilmente armo- 
nica nell'ordine meno assoluto del jus aequum, e qui il risul- 
tato apparira spontaneo ed incontestabile. 

Questa 6 la sapienza giuridica romana, feconda di risultati 
anche oggidi. Se la deduzione a lume di logica, in forma rigo- 
rosa, avesse bastato alio svolgimento di quel diritto, non sarebbe 
stata necessaria Topera dei secoli, nfe si dovrebbe ora ricorrere 
a quell'antica eredit^ del passato, se da un supremo principio 
giuridico fosse a noi possibile di derivare, a fll di logica, tutto 
il sistema delle leggi. Per contro, i sistemi dei filosofl non riu- 
scirono flno ad oggi che a mirabili , ma pur compassionevoli 
torture dell'ingegno. 

Non 6, che la scienza giuridica romana si riduca ad un mero 
empirismo, che sarebbe anzi la negazione della scienza stessa. 

Ma 6 da aflfermarsi col Pescatore (1) che non si puo ricono- 
scere nel diritto materiale romano — un complesso di norme 
che derivino dal puro principio di giustizia, e siano applicabili 
a tutti i casi. 

N6 si puo contestare, che si possa parlare di un sistema del 



eqaitativo la protezione giuridica e ivi ricbiesta in modo indiscutibile , e 
che, processualmente, I'azione utile serve molto bene a tale intento, senza 
sconvolgere, almeno nella forma, la logica del sistema romano. Cfr. Baron 
— Gesch, des Rom. R., p. 411 ; Demelius — Die Rechlsfiktion, p. 84. 
(1) Logica del Diritto, p. 46, 47. 

Brezzo % 
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jus aequum, come di concetto troppo contingente, perocchS nel 
sistema romano, per quanto relativi e mutevoli potessero essere 
i risultati accolti, costante ed immotabile permaneva pero sempre 
lo spirito animatore, il senso pratico delle civili necessity; e la 
logica, che si esplica in natura e nei fatti, non e men severa di 
quella, che possano seguire gli uomini ne' loro ragionamenti. 

Per tal modo Tequit^, studiata in Dir. romano, non 6 gik una 
idea indeflnita, vagante nello spazio; ma un' idea concreta e 
positiva: e il fare appello al jus aequum, Tinvestigarne il con- 
tenuto, 6 rilevare una norma direttiva e pratica al pari della 
legge. 

Occorre quindi sludiare il gradoe la forma di elasticity della 
'praetoria forynula, vale a dire Testensione sua nelle actiones 
utiles, ricercare in queste la colleganza apparente delle nuove 
concezioni giuridiche col jus civile, e indagare nell'equit^ I'ar- 
monia del sistema quanto al diritto sostanziale. 

E vero che autori insigni, come TAccarias (1), hanno negato 
che il tema delle azioni utili sia suscettivo di una trattazione 
speciale (2). 

E certo, lo studio delle modiflcazioni varie, ond'6 estendibile 
ogni azione singola , involgerebbe lo studio di tutte le azioni 
dirette e d'ogni rapporto giuridico. 

Ma ^ d'uopo riassumere e ben determinare quei concetti ge- 
nerali, a cui si ispira tale forma di procedimento , perch6 
I'obblio di tali forme e di tali mezzi fa spesso considerare il 
richiamo alle azioni utili come vuoto e senza signiflcato con- 
creto, laddove esse costituiscono uno dei mezzi piu pratici e piu 
frequenti deiraccoglimento di nuovi concetti giuridici. 



(1) Droit romain, ii, n. 791. 

(2) L'esposizione delle varie azioni utili , che si riscontrano nelle colle- 
zioni giustinianee, trovasi nell'opera dell'Hartung — De actionibus utilibus, 
Jena 1881; Tautore non riusci che ad una sterile enumerazione di quelle 
azioni, e non poteva essere altrimenti, avuto riguardo al modo accennato 
di trattazione. 
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6. -^ E tra le istituzioni piu notevoli, ove entra in gioco 
Yactio utilis per elaborare e svolgere il concetto primitivo , 6 
la propriety, che si perfeziona e si estende coirampliare Tam- 
bito della sua tutela, colla estensione cioe dalla rei vindicatio. 

La sfera della utiles vindicationes, che il Cogliolo (1) chiama 
a ragione istituto degno di essere ristudiato, contemplata anche 
solo neU'ultimo. stadio, nel diritto giustiriianeo, mostra Telabo- 
razione graduale e Testensione latissima , a cui si pervenne 
ampliando Tantico egoistico concetto del dominium ex iure 
Quiritium. 

II Prof. Appleton, nella sua recentissima opera (2) — Hisioire 
de la propriitd prdtorienne et de V action Publicienne^ — rin- 
tracciando nolle fonti del diritto romano le origini e lo svolgi- 
mento della propriety , quale si trova organizzata in Diritto 
moderno, assunse a dimostrare che la Publiciana nolle sue varie 
applicazioni raccoglie in s6 ogni estensione della r^i ^;^nd^caif^o 
(in senso stretto) creando cosi un nuovo diritto di propriety, piu 
lato, piu elastico — la propriety pretoria — che egli fa sino- 
mino di — - oggetto deirazione Publiciana: — « Qui dit Publi- 
cienne, dit propri6t6 pr6torienne » (3). 

Per tal modo vi inchiude tutti quei casi, ove le fonti parlano 
di utilis in rem actio (4), poich6 tale espressione, secondo I'o- 
pinione deirinsigne romanista serve appunto a designare I'azione 
Publiciana. 

Lo studio delle utiles actiones, e dei casi speciali di utilis rei 
vindicatio, pone in chiaro come I'ambito, i modi e le forme, in 
cui si esplica tale istituto, non pud essere ristretto nei limiti, 
in cui s'applica Yactio in rem Publiciana^ e che Y utilis in rem 
actio non sempre e concessa in base al dominio o ad altro 
diritto reale, anche solo pretorio. 



(1) Op. e loc. cit. 

(2) Paris 1889, 

(3) Tome i, p. 4. 

(4) I casi vari saraano appresso esaminati. 
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Gli antichi commentator! riferivano quei casi di rivendica 
utile come applicazioni disgregate di un ordine di concetti, che 
si intrometteva senza coerenza nella sfera d'applicazione della 
rei vindicatio. 

Primo fu Jhering (1) a tentare una teorica generale, che rias- 
sumesse quei casi in un ordine logico e armonico. 

Ma la sua teoria fu combattuta da Arndts, Voigt, Kindervater, 
Schulin, Brinz. N6 a risultati piii certi pervennero il Kindervater, 
il Pagenstecher, il Drey e lo Schulin (2). 

Quest' ultimo scrittore sostenne che i casi di rei vindicatio 
uiilis , riferiti dalle fonti , non sono che speciali applicazioni 
della Publiciana, ove cio6 SilVexcepHo iusti dominii 6 opponi- 
bile la replicatio doli. Appunto alle idee dello Schulin si ispiro 
sostanzialmente TAppleton nel ritessere lo svolgimento storico 
della propriety pretoria. 

Giover^ esaminare le teorie varie suH'estensione utile del- 
Tazione di rivendica, prenderne in considerazione i casi singoli, 
e vedere se si possa indi assorgere a concetti di riassunzione 
e di coord inamento. 



(1) Jhering — Gesammelte Aufsdtze, ecc, i, p. 47 e seg. 

(2) Schulin, op. cit. 



I. 

L'equitk pretoria. 

1. L'equitii in genere coosiderata — 2 Suoi rapporti col jus civile — 3. Suo contenuto — 4. La 
equit& Pretoria — 5. Lo praetoria aequitas e il jus singulars — 6. Complemento del jtts 
civile etrictum. 

« Summum jus summa iDJuria jam tritum 
sermone proverbium ». 

Cic, de off, T, 10. 

« . . . es wtlrde sich durch manche Stelle 
belegen lassen das die Kdmer selber die wi- 
chtigsten pr&torischen Neuerungen auf das 
aequum zurttkzufUhren pflegten ». 

Bekker, Akt, II, 270. 

1. — La storia del Diritto romano prova ad evidenza che 
Tevoluzione graduale e incessante di quel sistema giuridico si 
compi per effetto della progressiva vittoria deH'equit^ sul di- 
ritto stretto. E che nelle collezioni giustinianee il jus aequum 
abbia in ogni parte una decisa prevalenza, non pare potersi 
porre in dubbio di fronte ai passi frequentissimi, che applicano 
ai casi pratici il concetto ielVaequitas (1), ed alia espressa di- 
chiarazione delle fonti (15). 

E d'uopo determinare quel concetto, il suo contenuto, ed i rap- 
porti suoi colla legge, dopo di che si potra esaminare in quali 



(1) Cfr. Voigt — Das jus naturale, jus aequum et bonum; Leist — Die 
realen Grundlagen und die Stoffe des Rechts^ Jena 1877, Beilage e p. 195. 

(2) L. 51, § 2. D. ad leg. Aqu., 1. 8, Cod. de judiciis. 
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modi il Pretore potesse riconoscerlo, e accordargli prevalenza 
sul rigore del diritto. 

L'equita, per la sua apparente inderminatezza, per la varieta 
delle sue applicazioni, per la complessit^ del suo contenuto, 6 
di tal natura, che sembra sottrarsi ad ogni tentativo di flssarne, 
in modo concreto, I'essenza. E non 6 quindi a stupire, che, dopo 
tanti e si svariati studi, quanti si annoverano sopra tale argo- 
mento in tempi antichi e moderni (1), il Bekker (2) osservasse 
che ridea del jus aequum 6 ancora, per i piu, un concetto vago 
ed indeflnito. 

Tra le varie concezioni deU'equit^, sembra pero ancora oggi 
preferibile quella di Aristotele (3), che del resto e, nella sostanza, 
il sostrato di tutte le altre. Nella dottrina aristotelica (4), diritto 
ed equita, in fondo ed in linea generale (anX^g), si compenetrano 
vicendevolmente. La legge 6 frutto di una astrazione, soUevan- 
dosi dalla considerazione di ci6 , che piu spesso accade, alia 
concezione di una norma generale. Poich6 pero la vita sociale, 
nelle sue multiformi esplicazioni , puo presentare casi , che la 
legge, nella sua general ita , non riusci a prevedere, o regold 
senza tener conto d'altri particolari , che pure 6, nella specie 
necessario di ponderare integralmente, sorge qui, a lato della 
legge, il jus aequum a consigliare il complemento di cio che 
manca, e la mitigazione di cio, che sembri per awentura troppo 
rigido. 

L'equita vi appare, per tal modo, come il sistema dei diritti 
intesa in tutta la sua integrita e in tutta la sua purezza, unser 
Idealrecht, come dice il Bekker, o, come dice il Windscheid, b 



(1) Cfr. la ricca bibliografla neU'opera dello Scialoia — Uequitd eil di- 
ritto positivo^ Camerino 1880, e nelle note alia traduzione citata delle Pand. 
del Windscheid. 

(2) Aktionen, ii, Beilage 0. 

(3) Fadda — Vequitd e il metodo, ecc, p. 5. Cfr. il sistema giuridico ari- 
stotelico in Carle — Yita del Diritto. 

(4) Eth. Nicom., v, 10. 
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il diritto commisurato ai rapporti di fatto. L' equity (dice il 
Fadda), considerata astratlamente, 6 norma, che si altaglia 
perfettamente ad un rapporto, e risponde airintima natura di 
questo. 

2. — Sarebbe certamente desiderabile, che la legge attua^se 
questo stato di giustizia, universale ed immutabile, nelle sue 
varie esplicazioni. 

Ma poiche la specializzazione, rindividualizzazione 6 la fonte 
precipua del migliore adattamento possibile della legge ai casi 
concreti, e questa, quanto piu generalizza, tanto piu diventa 
inadatta all'intento suo, ne deriva che, pii la norma giuridica 
6 in s6 ristretta, piu largo 6 il campo in cui si svolge e milita 
il concetto puramente equitativo. 

Vuolsi notare altresi, che nel vario grade di perfezione della 
legg^ influisce moltissimo il processo seguito per giungere dai 
casi concreti alle norme giuridiche astratte. Se, in luogo di far 
precedere I'analisi alia sintesi, Tosservazione minuta e paziente 
e Tesperimento, alTastrazione, si fissa I'idea gener ale a prio^Hj 
si avra una probabilita di gran lunga minore, che la norma di 
legge risponda alle varie esigenze pratiche, che non se a po- 
steriori si fossero dedotti i principii generali. 

Con queste osservazioni (1) si spiega chiaramente, come Tantico 
jus strictum presso i Romani fosse cosi duro e rozzo da equi- 
valere spesso, nel fatto, ad una patente ingiustizia, tanto che, al 
dire di Columella (2): « summum jus antiqui summam putahant 
crucem ». — Gli e che quel diritto consacrava il predominio, 
senza riguardi, della regola astratta, e la ripulsione decisa per 
ogni individuazione nel diritto (3). 

Comparando Tidea del giusto, nella sua integrita, vale a dire 



(1) Senza voler sostenere che le norme dell'antico jus fossero fissate a 
priori^ ^ per6 vero il dire che mancava allora quella secolare esperienza, 
che forma la sapienza del jus novum, 

(2) Colum. I, 7. 

(3) Jhering, Geist, ii, § 33. 
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il jus aequiini, con tale jus strictum, risalta subito la diversita 
del contenuto. II jus strictum, vale a dire, attua talvolta il det- 
tato del jus aequum; ma per Terronea sua generality, pun to 
conciliabile colla sua insufflcienza, riesce in molti casi all'aperta 
con traddiz lone di ci6, che reclamano equiti e giustizia. 

Per vero, T antico diritto non riconosceva neir equity, quale 
poi la attuo il diritto posteriore, che una esagerata benignity, 
che non doveva far deviare la legge (1) : ed anche di poi le 
trasformazioni del jus strictum si compirono in modo lento e 
quasi insensibile. 

3. — Determinata la sfera disuguale delVaequitas e del jtcs 
strictum, non riesce del pari facile concretare le norme pra- 
tiche, onde la prima applica ai fatti vari della vita quotidiana 
il principio, che la inforraa (2). Se si osservi pero che il jus 
novum puo, in certi liraiti, essere considerato come il sistema 
del jus aequum, si ammettera che nel Diritto giustinianeo si 
possono rintracciare quelle norme stesse, e in base ad esse si 
potranno ricostruire quei concetti di pratica utility, che le ispi- 
rarono ai romani giureconsulti. 

Per tal modo si ha ancora il notevole vantaggio di non par- 
lare di una equita immaginaria, o puramente razionale, ma at- 
tuata nei fatti, con esempi pratici. — 01trech6, 6 a notare che 
la romana aequitas non era il frutto della pura ragione indi- 
viduale, ma bensi il portato del comune consenso, vuoi del po- 
polo romano, vuoi delle varie genti, vuoi della consuetudine 
della vita quotidiana. Fonti precipue ne erano Teditto pretorio 
e r interpretazione dei prudenli ; e tanto maggiore era il nu- 



(1) Jhering, Getst, loc. cit. 

(2) E il principio stesso, a cui sembra potersi ricondurre Tidea del giusto, 
vale a dire la massima generale « suum cuique tribue ». E Fintento, a cui 
mira la legge, la ricognizione cioe delle attivita individuali nella sfera che 
ad ognuno e propria , a fine di conseguire nel mondo umano e sociale la 
maggiore integrazione possibile. Cfr. Chironi — Istituz, di Bir, civ. it.^ i. 
La legge. 
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mero dei Pretori e dei giureconsulti, che riconoscevano una 
data norma, altrettanto pii sentita ne era Tautorit^, e il facile 
accoglimento negli editti posteriori, e nella pratica forense (1). 

4. — L' equity ha cosi una sfera piii ampia, e forma un 
sistema piu vasto, che non il diritto strettamente inteso. Poich6 
per6 non occorre di fare appello all'a^gwi^as per quelle norme, 
che sono sanzionate dal diritto positivo, avviene cosi, che il 
concetto deir equity si consideri, per consueto, in aggiunta, o 
in opposizione al jus civile strictum, nel che sta, per vero, la 
parte praticamente piii considerevole e piu feconda del jus 
aequum — I'equita pretoria. 

5. — In questa trasformazione deU'antico jus strictum, la 
quale venne gradualmente concretando in co^to cio che la na- 
turalis ratio veniva affermando per vero, poich^ non ogni norma 
era compatibile cogli angusti vincoli dell' antico sistema, ac- 
canto al jus commune, neU'ordine logico e formale in s6 coe- 

rente, sorse e si esplico il jus singulare « quod contra 

tenorem rationis, propter aliquam utilitatem, auctoritate cpn- 
stituentium introductum est ». 

Per convincersi che Tequit^, in quanto si contrappone a di- 
ritto stretto, trovi Tesplicazione sua nel jus singulare, basta 
por mente airessenza di questo. Giovano qni le osservazioni del 
Puchta: (2) « il diritto singolare ha il suo fondamento non di 
rado in una mancanza di retta intuizione e comprensione della 
materia per parte del legislatore, frequentemente anche nel 
particolare carattere di un determinato diritto, cosi, nelle viste 
giuridiche del popolo stesso, infine, e sostanzialmente, nella im- 
perfezione delle cose umane, la quale esclude il raggiungimento 
di quella idea del puro diritto, e quindi anche la perfezione del 
diritto stesso ». 



(1) Cicero — Be invent, y ii, 67. 

(2) Pucbta — Institutionen, Leipzig 1881, i, p. 53. 



1 
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II jus singulare vi apparisce quindi come parte integrante 
per conseguire quell' armonia intiraa e veramente sistematica, 
che solo puo essere attuata dal jus aequum, 

Anche il Savigny (1) distingue a tal riguardo molto netta- 
mente forma e sostanza. « II diritto anomalo, egli osserva, ap- 
parisce di fronte al diritto normale nel rapporto logico deU'ec- 
cezione alia regola : ma questo rapporto 6 secondario, derivato, 
e non contiene I'essenza della cosa stessa » : ed a tal concetto, 
almeno per cio che riguarda il Dir. romano, aderiva pienamente 
il Pescatore (2). 

Cosi il Bruns nella enciclopedia di HoltzendorflF (3), dopo aver 
posta I'essenza del diritto in genere, non gi^ nell'essere questo 
un semplice mezzo per conseguire lo scopo voluto dallo Stato, 
ma neU'avere per s6 stesso, nella idea giuridica, il suo parti- 
colare fondamento, considera il diritto singolare come devia- 
zione dalle norme del diritto stretto, e indaga il contenuto di 
quelle deviazioni in ragioni di equitd, di morality, e di pub- 
blico bene. 

E le sue osservazioni riguardo all'equita combaciano perfet- 
tamente con quelle riferite del Puchta sul jus singulare. « La 
equity, dice il Bruns, 6 il principio della uguaglianza giuridica, 
ma della vera ed intima, in contrapposto a quella formale ed 
esterna. Essa ha riferimento alia massima : Tuguale deve ugual- 

mente, Tineguale inegualmente esser trattato Dove inter- 

namente v'6 sostanziale diflferenza, la deve anche esternamente, 
nel diritto, sottentrare un differente trattamento,. e cosi devono 
accordarsi eccezioni equitative alle regole giuridiche generali ». 

Per tal modo si spiega ancora come quello stesso concetto 
di utilitas, che sta a base del jus commune (4), siasi posto a 



(1) SyHem — traduzione Scialoia, Torino 1886, i, 61. 

(2) Logica del Diritto, p. 47. 

(3) Leipzig 1882, i, p. 393 e seg. 

(4) Dig. 1. 1, § 1 (I, 2); 1. 3, § 3 (42, 1). 
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fondamento del jus singulare, e che in questo i romanisti (1) 
ritengano vietata unicamente I'interpretazione analogica, e non 
gia quella estensiva. 

E vero che il Brinz (2) ha notato come Ja distinzione tra jws 
aequum e jus strictum non 6 da seambiare coll' altra — jus 
commune e jus singulare; egli osserva che lo st^sso fonda- 
mento di equity (Billigkeit), utility, pratica convenienza, sta a 
base lanto del jus singulare, quanto del jus commune, — Anche 
Wachter (3) dice chQjus aequum non ha Teguale signiflcato di 
jus singulare. 

Ma se si badi a cio che il jus singulare non ha ragion d'es- 
sere cosi qualiflcato, che di fronte al diritto positive, e che perd 
anch'esso deve fondarsi sopra una base di ragione, non si avr^ 
difflcolta a riconoscere che esso 6 un portato deir aequitas in 
quanto appunto questa consiglia di derogare alio strictum jus. 

In tal modo, il jus singulare viene non gi^ a riassumere in 
s6 il concetto del jus aequum, ma si^ per altro, a costituire quella 
parte del Diritto, che attua le divergenze dal jus strictum. 

E pero necessario aggiungere qui subito,^che il Pretore, se 
nella realta si discostava spesso dal rigore del jus civile, e 
dava vita a vero e proprio diritto singolare, non creava pero 
formalmente una norma di diritto materiale. 

Le innovazioni pretorie, come gia si 6 notato, mai non se- 
guivano per cambiamenti sostanziali del jus, sibbene per adat- 
tamenti delle formule, o con altri mezzi processuali. Sotto tal 
veste, rinnovazione al jus civile h quasi celata; ma dalla pro- 
cedura assorgendo al sistema del jus, quelle innovazioni non si 
possono schierare altrimenti, che nel campo del jus singulare. 

Ritorna qui a galla il magistero ^QlVutilis actio, che, secondo 



(1) Cfr. le note al lib. 1 della traduzione cit. del Windscheid e gli autori 
ivi citati. 

(2) Pand., i, p. 131. 

(3) Wachter — Pand., Leipzig 1888, p. 92, n. 5. 



il Muther (1), avrebbe servito appunto per dare riconoscimento 
giuridico al diritto anormale. Egli osserva che a nessuno pud 
venir in mente di chiamare azioni utili quelle che il Pretore 
accordava per attuare le norme del diritto civile (2), e cita la 
Glossa « uHlis actio est quae contra tenorem rationis, utilitate 
quorundam introducta est :». 

Pero, n6 il jus singulare si riassume nei limiti delle actiones 
praetorian, n6 le utiles actiones Aknno sempre valore giuridico 
soltanto a precetti, che si spieghino contra tenorem rationis. 
Spesso, specialmente nei casi particolari, si estende lo spirito 
della legge, e vi si trova solo un complemento del jus civile, 
— Cosi le utiles in factum actiones, in cui, si lex sit justa 
et necessaria, supplet praetor in eo quod legi deest, le actiones 
utiles concesse al 6on. possessor, al bon. emptor, ecc. non si 
puo aflfermare, in genere, che siano date contra iuris rationem. 
Spesso, unico scopo del Pretore 6 iuris civilis adiuvandi causa. 

Per altro, 6 lecito aflfermare che le utiles actiones, il piu delle 
volte, esorbitano dai limiti segnati dallo strictum jus. Sempre 
poi eccedono, in ordine agli estremi richiesti, i conflni segnati 
alle corrispondenti azioni legibus proditae. 

Scopo loro 6 quindi sempre o un ampliamento, o una corre- 
zione, od una facilitazione di quegli eflfetti giuridici, che ema- 
nano dallo stretto diritto civile. 

6. — Ed 6 altresi a por mente ad altre sfumature della 
equita, in quanto questa 6 attuata cosl dalle azioni utili, come 
dagli altri mezzi pretorii, le quali mal si lasciano ricondurre 
sotto una norma del jus. 

Invero, se il jus singulare 6 pur sempre distinto dal privi- 
legio, e si estende ad una intera classe di rapporti giuridici, 
in cui si esplicano certi special! elementi, se nella interpreta- 



(1) Op. cit., p. 142. 

(2) p. 139, 143. 
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zione estensiva valgono per esso le stesse norme che pel jus 
commune (1), — la generality del jus singulare, considerato come 
norma giuridica, 6 solo circoscritta, e non tolta di mezzo. 

E poich6 certi rapporti giuridici esigono una cosi speciale 
considerazione, che mal si lasciano conglobare in una norma 
fissa, la quale in genere le classifichi (2), ne consegue che, in 
certe applicazioni pratiche, Tequiti ha un ambito piu largo di 
quello, che possa accordarsi al jus {di qualsiasi specie). 

In questa categoria (oltre i casi che si richiamano diretta- 
mente all' imperium) entrano tutti quei casi di decisioni equi- 
tative, in cui non si afferma un diritto a priori in un deter- 
minate individuo; ma lo si accorda a questo od a quello, a 
norma delle circostanze (3). 

Di piu, vi han parte quei casi in cui si riconosce in taluno 
un diritto poziore in confronto di talun altro, senza che pero 
tal diritto debbasi intendere per lui deflnitivamente ed assolu- 
tamente acquisito (4). 

Inoltre la prevalenza, a parity di diritti, di colui, che soflfri- 
rebbe un danno in confronto di chi avrebbe un' lucro, segna 
un'altra classe di tali applicazioni delV aequitas; e cosi dicasi 
delle conseguenze del principio — neminem laedere — quando 
non b questione di speciali diritti. 



(1) Cfr. le note di Fadda e Bensa al Windscheid, p. 144 f. Alcuni autori 
vietano Testensioae del jus sirtgulare , come quello che e guardato dalla 
legge con disfavore. Ma fu a ragione osservato in contrario: — chi pu6 sul 
serio affermare che sia dalla legge poco ben vista la condizione speciale 
del minore, o deH'interdetto, in quanto essa vuole la loro protezione? 

Anche interpretando estensivamente il jus singulare non resta turbata 
per nulla I'armonia dell'intero sistema. 

(2) Nei casi singoli aveva luogo la causae cognitio del Pretore, nella quale 
appnnto il Bekker (n, 274 f.) vede Pesplicazione del ju^ praetorium non 
scriptum, 

(3) Cfr., p. es., V actio utilis, di cui e cenno nel § 34, Instit. (ii, 1). 

(4) Questa 6 la sfera del la Publiciana in rem actio. Sul fondamento della 
traditio ex justa causa, e riconosciuto airattore il diritto di proprieta, ma 
8olo pro tempore^ in confronto del convenuto. Cosi pure: Dig. 1. 18 (20. 1). 
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In tal senso, 6 ammissibile V opinione del Leist (1) che vede 
neir equity — Vumanitd net riguardi delVordine sociale, e la 
fa sinonimo di benignitas (2), sebbene poi parli di una civilis 
aequitas (p. 200), e consideri talora 1' equitS, in un campo tutto 
giuridico. (V. Beilage). Per vero, il jus aequum, nella sua in- 
tegrity, 6 un concetto piu vasto deWhumaniias, essendo quello 
sostrato del jus, correzione e complemento del medesimo nelle 
varie esplicazioni della vita sociale. 

L'autorita pretoria, a Roma, si presta mirabilmente per isvol- 
gere nella sua integrita il contenuto del jus ciequum, cio che 
oggidi riesce piu difficile, causa la rigidezza del nostro sistema. 

Resta a vedersi qual posto occupino le actiones utiles tra i 
vari mezzi che sono al pretore concessi a quell' intendimento. 



(1) Op. cit., p. 192 e seg. 

(2) Op. cit., p. 195. 



II. 

L'autoritit pretoria di fronte al Diritto ciyile 

e le actionea utiles^ 

1. L'autoritA pretoria — 2. Mezzi che si richiamano pi<i direttamente SiW imperiutn — 3. Esten- 
sione utile delle azioni civili — 4. Distinzione tra azioni civili e azioni pretorie — 5. Se si 
diano azioni prtietoriae in jtis conceptae — 6. Se sia da ammettersi una intentio juris 
honorarii. 

« Die Tr&ger des Imperiums, von den 
Konigen bis zu den Pratoren, M^aren nicht 
willenlose Vollstrecker der Gesetze, sondern 
lebendige, Qberall, wo es Noth that, aus ei> 
gener Initiative eingreifende Organe der Ge- 
samrotheit ». 

Esmarch, r6m. R. G.y Kassel 1888, p. 230. 

1. — Lo spirito di tradizione, la legge di economia giuri- 
dica, che domina nel mondo legislative romano, la convenienza 
pratica di non flssare per legge ogni innovazione del jus (1) 
fecero si che in Roma si preferisse in ogni tempo un ristretto 
sistema di leggi da estendersi, per interpreiazione e per ana- 
logiUy ad una molteplicita di norme, le qnali sarebbero state 
difflcili a conciliare a vicenda ed a ricordare, e che sopratutto 
non avrebbero potuto ricevere quella consacrazione simbolica, 
che le rendeva apparentemente distinte e concrete. 

Questa 6 una necessity per un Diritto non ancora svolto; esso 
non vive, che grazie all'arte del sapersi servire di pochi mezzi; 



(I) Cfr. Kruger, loc. cit. 
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altriraenti perirebbe soffocato dalla pesantezza del materiale 
raccolto (1). 

In tale estensione dello strictum jus, se molto si aggiunge 
e si innova nella sostanza, serbasi pero inviolato il rispetto 
della forma (2) : gli interpreti, siano essi Pontiflces, Praetores, 
AeJiles, Prudentes. sono legati esteriormente alle parole della 
legge; e questa consonanza riesce tanto piu facile, in quanto pel 
sistema romano i limiti del jus strictum coartano V interprete 
quasi soltanto nel campo procedurale, nel conservare cio6 Tin- 
dividualiti deflnita delle singole actiones, 

Cosi, mentre Testensione delle leggi delle XII tavole appena 
procedeva, lenta ed impacciata, per virtu della interpretazione 
dei ponteflci, fu allargato ampiamente il campo alia assimila- 
zione del jus gentium, per effetto della riforma procedurale 
introdotta dalla lex Aebutia (3). 

La formula praeforia venne a prendere il posto della litis 
contestatio, smettendo gli antichi simboli, e la veterum subti- 
litatem, E Y ampliameiito, gia avveratosi nella legis actio per 
condictionem (4) venne, insierae coi casi d' applicazione della 
legis actio per iudicis postulationem a riassumersi nel sistema 
formulare, che anzi estese la protezione giuridica a fattispecie, 
che esulavano dal campo d applicazione delle legis actiones. 

II Pretore 6 proclamato custos iuris civilis (5), egli ha Vim- 
perium (6) e la iurisdictio: ivi stanno il fondamento e i limiti 
della sua autorit^. Questa potest^ inorganica, per quanto cir- 



(1) Jhering, Geist, § 66. 

(2) Gfr.y sopra, rintroduzione. 

(3) Cfr. Esmarch, op. cit., pag. 195. 

(4) Cfr. Gaio, iv, 18, leggi Silia e Calpurnia. 

(5) L'idea del Puntschart {Entwickelung, ecc, p. 115, n. 7) che al Pretore 
sia stata coDcessa facolta di correggere le leggi, oltrech6 arbitraria, e in 
contraddizione colle fonti e con tutto il sistema romano. 

(6) Cfr. Bruns — Geschichte der Quellen des Rom. R., nell'Encicl. citata 
di Holtzendorff, i, 119; Karlowa, Rom,, R. G.j p. 128 f., e la bibliografia 
sul diritto pretorio del Jors, op. cit., p. 156 in nota. 



33 

condata di garanzie (1), la quale avrebbe potuto sconvolgere il 
mondo giuridico romano, esplica per coritro il jus aequum^ e si 
fa la viva vox iuris civilis. 

Per vero, il Pretore, nella sua sovrana autoritA, puo libera- 
mente procedere a quelle esecuzioni di fatto, ed a quei mezzi 
procedurali, che piu gli talentino; giudizialmente egli 6 padrone 
del campo (Gerichtsherr) (2) : senza sua volonla niun procedi- 
mento pu6 iniziarsi, avanti a lui solo 6 lecito edere actionem, 

Tal potest^ pretoria spazia cosi in un campo quasi senza con- 
flni, 0, per dirla con Ulpiano, « jusdicentis offlcium latissimum 
est, nam et bonorum possessionem dare potest, et in possessio- 
nem mittere, pupillis non habentibus tutores constituere, judices 
litigantibus dare » (3). 

Se si esamina ora piu particolarmente la sfera della equita 
Pretoria, vi si nota un doppio campo di esplicazione. — il 
Pretore puo, con adattamenti di azioni preesistenti, raggiungere 
I'intento voluto, e si appiglia a tal mezzo : o trova necessario 
impartire, senz'altro, un ordine, od una proibizione, basandosi 
unicamente sulFautorita, che gli viene dBMHmperiut)i^ e rivolge 
alle parti un comando categorico, che a loro si impone diret- 
tamente nel campo esecutivo. 

A quest'ultima classe appartengono le disposizioni: 
bonorum possessionem dabo; in bona, o in possessionem 
iri jubebo; 

vim fie7'i veto; facer e aut immittere veto; 

ne quid facias, inve locum, immittas; restituas, exhibeas 



(1) Quests coQsistevaDO sopratutto nella pubblicita^ intercessione, durata 
anDuale della carica, critica del prudentes, accusa popolare, e altresi nella 
norma : « Quod quisque juris in alterum statuerit , ut ipse eodem jure 
utatur » (Dig. ii, 2). 

(2) Cfr. Bekker e Kruger, loc. cit. 

(3) Dig. De jurisdictione (ii, I). 

Br$zao 3 
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ed altrettali (1). Cosi 6 che SiWimperium pretorio si richiamano 
piu direttamente : 

a) Gli interdetti, la cui origine sembra risalire fino al tempo 
del puro processo delle legis aciiones (2), e che si estesero, oltre 
che a rapporti pubblici, anche a rapporti d'indole privata, im- 
partendo ordini di varia natura (interdicta prohibitoria, resti- 
tutoria, exhibitoria). 

b) he pretorie cautiones e stipulationes, a cui erano costrette 
le parti, perch6 indi sorgesse un'azione, che altrimenti ii diritto 
civile non riconosceva, es. la cautio rem pupilli salvam fore, 
damni infecti nomine, ecc. 

c) Le raissiones in possessionem, che procuravano in molti 
casi una efflcace tutela ai creditori e ad altri interessati alia 
conservazione d'un patrimonio. 

d) Le in integrum restitutiones, con cui il Pretore dichia- 
rava inesistenti certi atti giuridici, che pure a norma del jus 
dovevano avere legale efflcacia. 

e) Le actiones in factum conceptae (3), in cui, come osserva 
Gaio (4), « nulla (civilis) intentionis conceptio est, sed initio 
formulae, nominato eo quod factum est, adiiciuntur ea verba, 
per quae judici damnandi, absolvendive potestas datur ». Queste 
non erano pero accordate dal Pretore, che sussidiariamente, 
quando cio6 mancavano le azioni civili, ed 6 appunto juris 
civilis supplendi gratia che esse sono talvolta proposte nel- 
Teditto, 0, come dice Pomponio, « quia actionum non plenus 
numerus esset, ideo plerumque actiones in factum desiderantur ». 

Alia sovrana autorita pretoria si richiama altresi la facolta 
di accordare, o di denegare un'azione (judicium dabo; actionem 
non dabo), e la facolta di accordare un'azione condizionatamente. 



(1) Cfr. Bekker, ii, p. 33 e 271, Kruger, p. 36. 

(2) Cfr. Pfersche, Die Inlerdicie, Graz 1888. 

(3) Keller, Civilfr. § 33 « den Rechtspunkt anstatt ilin den judex 

im jus civile finden zu lassen, auf sein Imperium nahm ». 

(4) Gaio IV, 46. 
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o limitatamente, escludendo cioe certe conseguenze ingiuste 

con opportune garanzie (nisi si caverit actor ), o di denegare 

efflcacia ad una azione, dato che sussistano certi fatti, o si 
debbano nella specie riconoscere certi diritti, la considerazione 
dei quali 6 ritnessa al giudice (praetoria exceptio). 

Se certe regole vigessero su tale potest^, e quali delimita- 
zioni avessero le exceptiones, non si sa bene. Ma, essendo Tim- 
perio pretorio indipendente, e diretto aU'esecuzione, ogni norma 
doveva essere rimessa al suo beneplacito (1), flnch^, s'intende, 
non contravveniva alia legge nolle sue disposizioni proibitive. 

Del resto tutti questi mezzi, ove il Pretore si scosta dal jus 
civile, e procede anche esteriormente affatto libero, e di cui ha 
egli solo tutta la responsabilita, sono posti in opera solo quando 
la necessila lo esige, e sempre in linea sussidiaria. 

3. — Delle due categorie accennate di mezzi giuridici, con 
cui si esplica la praetoria aequitas, 6 dunque nella prima che 
si svolge piu propriamente la jurisdiction poich6 6 in quella 
che il Pretore fa appello al jus, ed estende le actiones, che gia 
sono formulate, o serbando integralmente la formula con qualche 
leggera modiflcazione, o riproducendone almeno Yintenlio o la 
condemnation ad exemplum di quelle azioni stesse. 

In tal classe si schierano: 
a) U actio praescriptis verbis, detta altrimenti civilis incerti 
actio, praescriptis verbis in factum actio, la quale viene per 
analogia dai casi simili (2) estendendo la protezione giuridica 



(1) Bekker, ii, K. 15 e Beilage 0. 

(2) Cfr. Dig. 1. 5, § 4 (19, 5). « quoe actio similis erit mandati actioni, 
quemadmodum in superioribus casibus locationi et emptioni ». Pare quindi 
che dell'azione simile si conservasse Vintentio e la condemnatio, e si mu- 
tasse per contro la demonstration che si riduceva ad enunciare il fatto. 
Cosi 6 che le azioni praescriptis verbis sono dette in, factum in jus con- 
ceptae. E Vintentio e la condemnatio erano tanto piii facilraente estendi- 
bili da case a caso, in quanto i contratti sinallagmatici erano quasi sempre 
bona£ fideiy e neUa formula si intendeva quindi a « quidquid ob earn rem 
Titium A.** dare, facere oporteret ex fide bona, » la quale formula riusciva 
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ad atti, ai quali anche a norma del jy^ civile vuolsi accordare 
riconoscimento ed el&cacia, e che pure ne resterebbero privi, 
« quum deficiant vulgaria atque usitata actionum nomina » (1). 
L'ambito di questa azione 6 vasto, e non senza ragione, « na- 
tura enim conditum est ut plura sint negotia quam vocabula » (2). 
E utilmente quella si presta altresi per quel casi, in cui la 
civilis actio porterebbe seco il pericolo di non poterne provare 
gli estremi integral mente, o per altra difflcolti qualsivoglia, per 
la quale « tutius erit... praescriptis verbis dari actionem ». 

b) Le utiles actiones in factum, che consistono nell'adattare 
ai casi specific! quelle actiones, che sono legibus proditae, 
poich6, se allora la legge apparisce non applicabile alia specie 
n6 per la sua lettera, n6 pel suo spirito, e pure essa sia, nel 
caso concveio Justa ac necessaria, supplet Praetor in eo quod 
legi deest (3), come succede quand'egli reddit actiones in factum 
accomodatas legi Aquiliae (4), ed in genere in quel casi frequenti 
in cui xxn* actio in factum 6 data ad exemplum di un' azione 
preesistente (idque utilitas eius legis exigit) (5). In tal caso questa 
azione serve ancora di guida, almeno nel determinare gli effetti 
che derivano A^slVoctio in factum, la quale sembra quindi che 
ne riproducesse la condemnatio. 

c) Le actiones fictitiae per virtu delle quali un rapporto 
giuridico si riattacca ad un'azione anteriore, e partecipa cosi 
alia sua forma deflnita ed alle norme sue proprie. Cosi la 



facilmente applicabile ai contratti innomiDati, ed alia estensione della cori' 
ditto incertif nel che appunto pare consistesse I'ufflcio precipuo delV actio 
praescriptis verbis, Cfr. Maynz, Droit remain, § 243. Pare poi razionale 
collocare tra le utiles actiones (ampiamente intese) le act. praescriptis 
verbis, perche Vintentio juris civilis e soltanto ammissibile pei rapporti 
cogniti al jus civile, Negli altri casi 6 d'uopo al Pretore concedere nn^actio 
in factum, 

(1) Dig. 1. 2, de h. t. 

(2) 1. 4. . 

(3) 1. 11 D. (19, 5). 

(4) ibidem, e 1. 53 (9, 2). 

(5) V. ancora Dig. 1. 11, citata. 



.•i".y 
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t 

finzione viene ad ottenere in Dir. romano una capitale impor- 
tanza (1). Essa puo a buon diritto chiamarsi con Jhering una 
menzogna tecnica consacrata dalla necessita. 

d) Le actiones adjectitiae, nella cui formola aveva luogo 
una sostituzione di soggetti, condannando per esempio il padre 
per le obbligazioni assunte dal flglio {actio de peculio, de in 
rem verso, ecc). 

e) Le altre azioni chiamate dalle fonti utiles, che sono dal 
Pretore concesse in casi singoli, in cui ne 6 palese Topportu- 
nit&, e solo vi osta la lettera della legge o deU'editto, al quale 
intento egli provvede col tralasciare, aggiungere, o modiflcare 
qualche parola od espressione, o riflutandosi di inserire nella 
formula un'eccezione, che pure, a norma dei principii, dovrebbe 
essere ammessa. 

Inflne 6 da tener conto, neirutile estensione di un'azione del- 
Vofficium judicis, il quale poteva interpretare la formula Pre- 
toria in un senso pii lato di quello che sembrasse essere 
designate dalla lettera sua, appoggiandosi sulla consuetudine, 
sul responso dei Prudenti (2). 

Del resto anche le eccezioni (3), le replicazioni (4), gli inter- 
detti (5), le stipulazioni pretorie (6) possono essere estese util- 
mente: e Tazione estesa per analogia puo essere legittima od 
onoraria, ed anche utile (7), e Tazione utile proposta nell'albo 
puo essere ulteriormente accomodata al caso pratico (8), (9). 



(1) Savigny, Beruf unserer Zeity ecc, p. 32, Jhering, Geist, § 68. 

(2) Cfr. Arndts-Seraflni, loc. cit. 

(3) Dig. 1. 21 (19, 5), 1. 41 (4, 4), 1. 19, § 5 (16, 1). 

(4) 1. 28 (9, 4). 

(5) 1. 1, pr. (43, 33). 

(6) 1. 3, § 2 (7, 9). 

(7) Cos! la Publiciana introdotta ad instar proprietatis fa estesa ulte- 
riormente ad altri diritti reali /^quasi Publiciana^, Dig, 1. 70 (6, 1). Cfr. 
Maynz i, §. 52. / 

(8) Cfr. su queste utili estensioni Rudorff., r6m. R. G., i, p. 174, Keller, 
Civilpr., § 89. 

(9) E poi da notare albresi che le distinzioni tra Funa e Paltra delle ca- 
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Appare quindi il campo latissimo, che 6 lasciato alia esten- 
sione analogica neH'adattamento della primitiva formula alia 



tegorie accennate di mezzi pretorii d piii formale che di sostanza, perchd 
anche le acHones utiles si richiamaDO, nella realta, all' imperium del Pre- 
tore, imponendo al giadice di supporre come esistenti certe condizioni, che 
mancano, e pur sarebbero necessarie perche sussista Vactio stessa. Inoltre 
UDa stretta colleganza si manifesta in ci6, che V actio utilis, sebbene in 
jus concepta, o ad exemplum di un'azione civile, richiede pur sempre un 
esatto ponderamento del case speciale per parte del Pretore /^actiones fi- 
ctitiae, — azioni con sostituzione di soggetti), o per parte altresi del giu- 
dice /^act, pra£scriptis verbis) ; ed e allora spesso accordata volta per volta 
e senza speciale proposizione nell'editto. 

Che anzi, gli interdetti e le in integrum restitutiones formano frequen- 
temente il presupposto e la base dell'utile estensione di un'azione diretta. 
Cosi era dal Pretore concessa Vutilis actio ex caicsa interdicti (Institut., 
de interdictis, § 8) (intendendo la frase utilis actio nel suo senso latissimo 
in cui, a vero dire, coniprende anche Vactio in factum concepta), Cosi una 
actio utilis vera e propria era talvolta dal Pretore concessa sul fonda- 
mento della in integrum restitutio. Invero e qui argomento di discussione 
per gli autori — se il decretum del Pretore ristabilisse, senz'altro, I'antico 
stato di fatto, o se occorresse, a tal uopo, xm*actio utilis. E la nozione 
del judicium rescindens come distinto dal judicium rescissorium, della 
quale distinzione per6 non si trova menzione nelle fonti. 11 nome e la so- 
stanza deWactio rescissoria sembra trovarsi nella 1. 28, § 5, 6 Dig. (4, 6). 
E del resto I'opinione prevalente (Mysinger, Zimmern, Gliick, Puchta, 
Windscheid, Demangeat, Vitalevi) e nel senso di ammettere quella distin- 
zione di giudizi (Cfr. Vitalevi — De in integrum restitutione — p. 68, 69; 
Windscheid, Pand., § 120 e gli autori ivi citati). Confrontisi del resto la 
1. 5, Cod. (2, 53) « utilis actio quae in integrum restitutis datur ». 

Al tempo del basso impero sembra che quella distinzione sia venuta per- 
dendosi, n6 pu6 avere ancora alcuna importanza dopo I'abolizione delVordo 
judiciorum, 

II Bekker — Akt. ii, 106, osserva che Vactio utilis (fictitia) e il mezzo 
di attuare la in integrum restitutio nel case essenziale di ristabilire un 
mezzo giuridico non piii esperibile a norma del Dir. civ. 

Si pud osservare che in ogni caso, sia Vactio utilis la conseguenza della 
in int. rest., o ne sia la stessa sostanza, essa viene per tal modo a rias- 
sumerne in so feffetto pratico. E cosi appare viemmeglio I'ambito largo 
e I'utilita processuale dQWutilis actio medesima. Cfr. Voigt, Condictiones 
Ob causamy p. 796 e seg. 

Cosi il denegare una eccezione normalmente ammessa 6 un atto d'im- 
perio, e lo scopo si ottiene dal Pretore coU'accordare Tazione senza inserire 
quell'eccezione nella formula. In tal caso I'azione deviando dai principii, 
che per consueto la governano, e senza dubbio \m*ax)tio utilis^ almeno in 
lato senso. 
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varietal dei casi concreti. Vutilitas legis vi 6 sfruttata ampia- 
mente colFindagarne integralmente lo spirito, coirampliarne 
per analogia il contenuto, pur conservando, nella forma e negli 
effetti, I'individualiti concreta deH'azione primitiva. 

Gli e percio che il Pretore fa cosi spesso appello b\V actio 
utilis, 0, come dice Ulpiano. « Quoties deficit actio, vel exceptio, 
utilis actio vel eooceptio est » (1). 

4. — N6 riesce di pratica importanza il deflnire, se Tazione 
utile sia da annoverarsi tra quelle « quae ex legitimis et civi- 
libus causis descendunt », ovvero fra quelle « quas Praetor ex 
ipsa sua jurisdicdone comparatas habet », e se basti ogni leg- 
gera modiflcazione a tale intento, o quali ne siano i limiti. 
Invero, come ha provato il Bekker, una sostanziale differenza 
tra diritto civile ed onorario, tra azione civile e pretoria, non 
si potrebbe ammettere. 

Puo osservarsi a questo riguardo, che nel campo puramente 
formale pare potersi distinguere le azioni veramente pretorie, 
che, per la loro individualita definita, il loro uso frequente, la 
loro esposizione nell'editto, ebbero anche una denominazione 
speciale, come Tazione Publiciana, la Serviana, la Rutiliana, 
la Pauliana ed altrettali, — dai semplici accomodamenti di 
azioni civili preesistenti, che, sempre hanno tratto aU'attivita 
Pretoria neiresplicazione della jurisdiction ma pure rimangono 
nella loro entity azioni civili. — Cosi Jhering (2) notava che 
n6 il diritto stesso, n6 la deduzione e Tastrazione bastano per 
dar vita ad un'azione, nfe ancora la necessita pratica, la logica, 
Tanalisi: perocch^, 'qual che ne sia il risultato, che T azione 
s'estenda, o si trasformi, essa restore sempre ancora determi- 
nata e limitata, sara sempre un individuurn, essa non giungera 
mai a perdere la sua nozione precisa nella nozione astratta 
della protezione giuridica. 



(1) Dig. 1. 21 (19, 5). 

(2) Jhering. Geist. ii, pag. 658. 
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Per tal modo si pu6 dire che Vazione utile i, a seconda dei 
casi, un'azione pretoria vera e propria, o un'azione civile 
accomodata alia specie, sebbene sia vero che, in fondo, tutte 
le azioni utili in senso stretto sono azioni civili. 

5. — Si fa questione altresi se tutte le azioni pretorie siano 
actiones in factum, o se possano talvolta essere in jus. Sa- 
'vigny (1) non ammette che azioni pretorie in factum. Cosi pure 
Bethmann-Holweg (2) e Brinz (3), il quale, citando Savigny, 
nota che la differenza tra actiones in jus ed actiones in factum 
coincide con quella tra azioni civili e azioni onorarie: cosi pure 
il Maynz (4). D'altra opinione sono, per contro, Rudorff (5), 
Kriiger (6), Buschke (7), Bekker (8), Keller (9), Arndts-Sera- 
flni (10). 

Si osserva che le actiones fictitiae non perdono la juris 
civilis intentio per cio solo che 6 aggiunta una finzione nella 
formula, e cosi le actiones adjectiiiae non diventano actiones 
in factum per cio solo che 6 cambiato il nome del reus de- 
bendi: e cosi si osserva che la formula petitoria publiciana, e 
I'azione de pecunia certa credita, empti, ecc. non cessano di 
essere actiones in jus per cio solo che sono concesse contro il 
bonorum possessor o contro il capite minutus (11). 

Pare potersi dirimere la conlroversia, osservando, che non ogni 
utile estensione di un'azione preesistente puo considerarsi come 
azione pretoria: cosi le actiones fictitiae (e lo nota anche il 



(1) System, v. § 216. 

(2) Beth.-Holl., Civilpr. ii, p. 313, f. 

(3) Brinz., Pand. § 90. 

(4) Maynz, loc. cit. 

(5) rom. R. (r., ii, § 50. 

(6) NeUa Zeit. f. R. G., vii, 212 f. 

(7) Buschke, Das. R. der Publ. Klage^ p. 21 e note. 

(8) Bekker, Akt. ii, 132. 

(9) Keller — Civilpr. § 33. 

(10) loc. cit. 

(11) Cfr. Keller. 
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Brinz) 6 ben naturale, che siano azioni in jus, continuando in 
esse ancora, nella sostanza, le azioni civili primitive. Che poi 
le utiles actiones praetoriae fossero w jus conceptae, 6 da 
ammettere nel senso, che certe azioni civili estese utilmente 
vennero col tempo considerate, per le ragioni suddette, come 
azioni pretorie vere e proprie, e cosi 6 la Publiciana, che \k 
istituzioni (1) considerano come azione pretoria, ed intanto 6 
concepta in jus (turn si eum hom. q. d. a. ex jure Quiritium. 
Auli esset oporteret). Cosi Je actiones prdescriptis verbis, date 
ad analogia dalle azioni civili, possono considerarsi come azioni 
pretorie, ed intanto sono in jus conceptae, 

Certo, il fondamento vero della azione pretoria (sia per sd 
stante, sia come mero accomodamento di un'azione civile) non 
6 mai un rapporto riconosciuto dal Dir. civile, ma un puro 
rapporto di fatto, che si piega con finzioni od altri mezzi alia 
legge. 

Eppero si puo in tal senso conchiudere che tutte le azioni 
pretorie sono in factum: per altro le une sono in factum in 
factum conceptae, le altre, cio6 tutte le actiones utiles, sono in 
factum in jus conceptae (2). 

6. — Altri voile sostenere che la formula pretoria avesse 
tal vol ta una intentio juris honorarii, e che p. es. nolle actiones 
adjectitiae si intendesse ad un praestare o tribtcere oportere. 



(1) Instit. IV, 6. 

(2) Quaoto alle diSevenze teoriche e pratiche tra actio in factum con- 
c^ta ed actio in jus concepta cfr. Arndts-Seraflni. Pand. i, p. 397. Esse 
si riassumono in ci6, che Vactio in jus concepta deve contenere una in- 
tentio che il jus civile, riconosca emanare da quei fatti, che sono enanciati 
nella demonHractio, e ci6 deve pure constatarsi dal giadice, il quale, se 
trovi che il jus civile non pu6 estendersi alia protezione di qaello speciale 
rapporto, de quo a^itur^ deve assolvere il convenuto. 

E a notare per6 che nella utiles in factum actiones Vintentio juris ci- 
vilis non poteva essere espressa nella formola nella sua integrita, o senza 
qualche moditicazione o aggiunta per parte del Pretore. Ben si poteva in 
tal caso sorvolare alia lettera preclsa della legge, riscontrandosene lo spi- 
rit©. (V. sopra, num. 3, 6). 
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Tale idea del Baron (1) non fu accolta in Germania (2); e, a dir 
vero, pare piii razionale I'idea di Keller, che le actiones adjec- 
titiae avessero una intentio juris civilis con sostituzione di 
soggetti nella conderanatio (3). In ogni caso, non pare ammis- 
sibile una intentio juris honorarii, poichft non consta che il 
Pretore si elevasse alia creazione del jus; ch6 anzi tutto il 
sistema romano fa credere che ogni innovazione succedesse per 
mezzo di riforme processuali e di adattamenti di formule pre- 
esistenti (4). 

Mentre pertanto TequitA 6 dal Pretore largamente protetta 
nelle azioni utili, queste formalmente esplicano pur sempre le 
norme juris civilis (5), quasi che ogni innovazione non fosse 
che Tesplicazione pura e semplice di quel diritto civile stesso, 
che il Pretore era chiamato a custodire. 

Occorre ora delineare piu nettamente il valore delVactio 
vtilis, e le norme sue regolatrici. 



(1) Baron — Adject, Klagen, id. Geschichte des rom, R.y p. 411. 

(2) Cfr. Zeit. f. E, G,, xvii, p. 104 (Bekker) e 109 (Kruger), Lenel, Bas 
Edictum perpetuum, §§ 102-104. 

(3) Civilpr. § 32 — L'actio adjectitia e serm persona sembra per6 con- 
tenesse la finzione « Si liber esset ». 

(4) Esmarch, op. cit., p. 196, Bekker, Akt,, passim. Cfr. anche le note 
del Wach ad Keller, n. 350. 

(5) Nelle utiles actiones in factum conceptae pare che si serbasse nella 
sua integrita le norme deir azione civile nella condemnalio. (V. sopra) ; 
esse sono ancora ad e'vemplum di quelle azioni stesse, e trovano in qUeste, 
a dire del Briz (loc. cit.), il loro « Ausgangs-Anknupfungs-oder-Verglei- 
chungspunkt ». 



III. 

^^ UtUis €U!tio „ e suo yalore. — Norme che la goyernano. 

1. Importanza della terminologia nelle actiones utiles — 2. Utilia actio in senso lato — 3. Utilis 
actio in senso stretto — 4. Sue forme varie — 5. Rapport i coWactio dtrecta corrispondente 
— 6. Norme che regolano le azioni utili. 

« Das romische Recht liebt den Gebraucfa 
der Fictionen besonders ». 

Windscheid. Pand. I. § 67. n. 5. 

1. — II Maynz (1) ha osservato a ragione che Tantica ter- 
minologia delle utiles actiones, conservata dalla legislazione 
giustinianea 6 ancora spesso utile per far conoscere Torigine, 
e, per conseguenza, la natura del diritto, a cui Tazione si ri- 
chiama. 

Invero le antiche verborum conceptiones sono usate ancora 
dai giureconsulti coevi a Giustiniano, perchft quelle formule, 
oltre al pregio di una elegante ed energica brevity, erano 
indispensabili per ben intendere i libri di diritto, e perduravano, 
ad ogni modo, per eflfetto della tradizione scolastica, e della 
tendenza conservatrice predominante (2). 

Quindi la convenienza pratica di fissare il significato vario 
delVactio utilis per ben intenderne il valore concreto in ogni 
caso di sua applicazione. 



(1) Droit romain, i, p. 528. 

(2) Cfr. Ferrini, Note critiche al lib. iv dello Pseudo Teofilo; Muhlen- 
bruch, Cession, § 15, in fine. 
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Fu osservato che i romani giureconsulti non usano nei loro 
scritti le stesse parole sempre con signiflcato identico. Cosi, 
jus, causa, res, lex, familia, jus civile, actio utilis, actio 
directa, ecc. possono a volte esprlmere sei o sette concetti 
distinti, mentre 6 usata non pertanto la parola medesima (1). 
2. — Anzitutto la parola utilis come attributo di un'aclio 
di una exceptio 6 usata talvolta nellefonti nel senso volgare 
di actio efficax, non inanis (2). Tale espressione, punto tecnica, 
sembra, del resto, essere evitata dai romani giureconsulti (3); e 
invero essa potrebbe alle volte ingenerare confusione. 

Altro signiflcato meno ampio, ma piu concreto, si ha qiiando 
utilis actio dinota un'azione qualsivoglia concessa al di fuori 
dei casi previsti dal jus civile stHctum, vale a dire « quoties 
deficit actio vel exceptio » (4). Ma osserva a tal riguardo 
TAccarias (5) che tal signiflcato 6 poco tecnico, e che per tal 
modo Vactio utilis potrebbe benissimo inchiudere in s6 Vactio 
directa, E, certo, quella frase, largamente intesa in siff'atto modo, 
verrebbe a riassumere tutta Tattivita pretoria nella protezione 
del diritto civile. 

All'incontro un*utilis actio, anche intendendo tale espressione 
in lato senso, non si puo razionalmente avere, che quando si 
estende a casi analoghi un'azione preesistente. E cosi vi han 
parte tutte quelle forme di azioni pretorie, menzionate nel ca- 
pitolo precedente, che sono foggiate ed accomodate ad exemplum 
di azioni civili, non esclusa Y actio praescriptis verbis, perchfe 
anche ivi le actiones depositi, commodati, empti, locati, ecc, 
sono proposte in giudizio nella loro forma e nei loro effetti, 



(1) Bekker, i, p. 8. 

(2) Gans -- Obligationenrecht p. 138, Muhlenb. p. 149, Maynz, § 52, 
KeUer p. 470. Dig. 1. 22, § 2 e 1. 37 (17, 1), 1. 4, § 4 (18, 2), I. 30, § 1 
(19, 1), 1. 2 (19, 3), 1. 24, § 2 (40, 12). 

(3) Brinz, § 90. 

(4) Cfr. 1. 21 Dig. (19, 5). 

(5) Dr. rom. ii, n. 791. 
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mutandone solo la demonstration che non sarebbe compatibile 
col caso concreto (1). Ed 6 anche dalle fonti usata la frase 
utilis actio in tal senso (2), sebbene alcuni autori vi scorgano 
un signiflcalo piii volgare che tecnico (3). 

Ad ogni modo tutte le azioni, concesse od estese dal Pretore 
ad analogia di azioni civili, vogliono essere nella sostanza consi- 
derate come actiones utiles in lato senso. Esse si collegano cio6 
coUe azioni civili nello scopo e negli effetti: solo si chiamano 
utiles, poich6, nella loro forma genuina, non possono dal Pretore 
essere nella specie accordate. Alle azioni utili in lato senso si pud 
cosi applicare il detto dell'Accarias (4). « La seule difference (tra 
az. ut. e dir.) c'est que, pour donner Taction utile, on exige 
quelque chose de moins que pour donner Taction directe » (5). 

Sotto tale aspetlo, ogni creazione pretoria di un'azione nuova, 
in quanto si riattacca alTantico jws ed alle azioni gi^ formulate, 
puo, nella sua entity, considerarsi come un*utilis actio; e cosi 
dicasi anche di quelle azioni, che furono proposte nelTeditto, 
od ebbero altresi un nome speciale (Publiciana, ecc); che pure, 
a loro volta, tornano ad essere estese utilmente, e possono quindi 
considerarsi come azioni dirette. 

3. — Piu circoscritto 6 il signiflcato deWutilis actio stret- 
tamente inteso, che mai non inchiude alcun caso, il quale possa 



(1) Cfr. il tit. 5 del lib. 19 Dig. 

(2) c. 6 (2, 4). 

(3) Mnblenbrucli, Cession, p. 161. 

(4) U>c. olt. 

(5) Che Tessenza deWutilis actio, intesa in senso tecnico, stia in un rap- 
porto di analogia con un'azione preesistente, 6 ammesso dall'opinione do- 
minante (Keller, Civilpr. § 50 e 89, Van Wetter, § 101, Wachter, § 100, 
Radorff, § 51, Dernburg, § 128). Che altri autori (Muther, Die actio, p. 138) 
abbiano riscontrato Vactio utilis in casi, ove niuna azione preesistente 
sussisteva, la quale si potesse per analogia estendere {licet directa actio 
nulla eompetitf Dig. 1. 26, § 3 (23, 4), si spiega da ci6, che ivi 6 fatta 
menzione deWactio utilis in senso volgare, in cui e certo compresa eziandio 
Vactio in factum concepta accordata dal Pretore senza analogia con casi 
gia determinati. 



T » 
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considerarsi come di actio directa, ma sempre vi si contrappone. 
In tal senso 6 utilis actio quella che 6 concessa quando, secondo 
Yordine determinato della giurisdizione, nessuna azione potrebbe 
accordarsi (1), estendendo al caso concrete una delle azioni 
dirette esistenti. 

Per vero, Yactio directa o vulgaris, nel suo senso piii ovvio, 
e in opposizione alYutilis actio (2), dinota ogni azione data 
conformemente alle previsioni letterali d'un ,testo, quando si 
riuniscono tutte le condizioni, a cui essa fu originariamente 
subordinata (3). Epperd, ove Yactio utilis si intenda in opposi- 
zione alYactio directa, viene, in senso stretto, a denotare ogni 
accomodamento al caso pratico di un'azione qualunque (civile 
Pretoria) preesistente, che non sarebbe altrimenti applicabile. 

Certo non si puo non riconoscere col Muther (4) che i con- 
cetti di actio directa ed actio utilis non sono assolutamente 
flssi, ma bensi relativi al punto di vista da cui si considera 
una data azione. Cosi un'azione pretoria, es. la Publiciana, puo, 
in relazione alia ret vindicatio considerarsi come azione utile, 
e di fronte alle utili sue estensioni (quasi Publiciana) e badando 
alia sua esposizione neU'editto, considerarsi come az. diretta. 

Ma appunto e da fare distinzione tra senso lato e senso 
stretto, tra concetto ed espressione. — In lato senso e concet- 
tualmente ogni azione puo chiamarsi utilis, quando non e ori- 
ginariamente legibus prodita: in senso stretto utilis <ictio 6, per 
contro, solo quella, che non ha una individuality distinta, ma 
6 un mero adattamento d'altra azione al caso concreto. — E 
cosi 6 che le fonti evitano di chiamare utilis un'azione, che 
abbia un nome speciale, e sia in s6 deflnita. A tal riguardo, si 



(1) Windscheid, die actio, p. 129. 

(2) Per gli altri signiflcati vari della actio directa vedansi il Muhlenb. e 
PAccarias, loc. cit. 

(3) Cfr. Accarias, loc. cit. 

(4) Cfr. Muther, die actio, loc. cit. 
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suole, per esempio, a torto affermare che la Publiciana 6 chia- 
mata nelle fonti utilis in rem actio. Cio sta, bensi, avuto ri- 
guardo all'entita sua (1). Ma i romani giureconsulti evitano di 
chiamarla utilis actio nei casi singoli, anzitutto perch6 questa 6 
Tesprossione del genere, mentre Publiciana in rem actio 6 
Tespressione della specie (cio6 quella specie utilis in rem actio, 
nella cui formola e introdotta la flnzione che ebbe denomina- 
zione dal Pretore Publicio); ed inoltre perchfe in realty la Pu- 
bliciana 6 considerata come wvC actio directa (2 e 3). 

Utilis acHoj in^senso stretto, 6 dunque I'azione concessa dal 
Pretore nei casi singoli quando manca I'azione direlta (civile o 
Pretoria) e pure ve ne ha Topportunita, e la sua applicazione 
6 possibile con qualche modificazione della formula. 

Cosi 6 che per ogni azione utile era necessaria una formale 



(1) Cfr. Donello, ad instit. iv, 6 « dicitur utilis ad jus civile re- 

lata ». 

(2) L'avere ritenuto actio in rem utilis come espressione giuridica del- 
Vactio in rem Publiciana fu causa di gravi errori, poiche indusse insigni 
romanisti (fraquesti lo Schulin e l'Appletoii)a ravvisare casi d'applicazione 
della Publiciana, ove non si fa parola che della utile estensione della rivendica 
(Cfr. Appleton, op. cit. ii, p. 47, 48). II dire che essa era ua 'azione fittizia non 
prova che non potesse avere una individualita distinta e concreta, ed es- 
sere perci6 considerata come azione diretta. N6 il § 4 delle Istituz, (iv, 6), 
<»ve e detto che I'acquisitore di buona fede nullam habet directam in rem 
actionem^ prova che la Publiciana fosse considerata come utilis actio. E 
ivi, invero, soggiunto « inventa est a Praetor actio quae Pu- 
bliciana appellatur », ed e annoverata tra quelle « quas Praetor ex ipsa 
sua jurisdictione comparatas habet ». E dunque piii logico 1' inferirne che 
fosse azione pretoria considerata come diretta. Cfr. Arndts-Serafini, loc. 
cit., Buschke, das R. der Publ. klage, p. 36. 

(3) Tra gli antichi commentatori vi e specialmente il Vinnio (ad Instit. 
IV, 6) che seppe sottilmente distinguere la natura di questi rapporti. Egli, 
commentando il passo citato, osserva « nullam habet directam in rem 

actionem ecc Actionem directam hie... vocat... quae jure civili pro- 

dita est, ut apparet ex ratione subiecta, et oppositione Publicianae, quae 
inventa est a Praetore. Quod non est novum, nam actiones honorariae 
omnes, ad jus civile relatae, utiles sunt, licet earum inter se oppositarum 
quaedam directae, quaedam utiles dicantur, prout aut verbis edictl propo- 
sitae, aut per interpretationem aut per extentionem edict! introductae. 



48 

interpretazione, concedendola il Pretore caso per caso « causa 
cognita pro tribunal! » (1). 

4. — Tra le actiones utiles vere e proprie, in cui sostan- 
zialmente si conserva la formola primitiva nella sua integrita, 
sono da annoverarsi le actiones fictitiae, le actiones adiectitiae, 
e quella in cui vi ha cambiamento, aggiunta, omissione, o lata 
interpretazione di qualche parola o frase (2). 

Che anzi, per la prevalenza che le finzioni ottennero sugli 
altri mezzi dal Pretore impiegati in tale utili estensioni, actio 
utilis viene spesso considerata nelle fonti come sinonimo di 
actio fictiiia (3). 

Le actiones utiles hanno speciali caratteri, che insieme le 
aggruppano, e le ricoUegano coUe azioni dirette (4). 

a) Le azioni utili sono concesse ad analogia delle azioni 
civili, 0, come dicono le fonti, sono ad exemplum, exemplo, ad 
similitudinem, veluti, quasi — foggiate su quelle azioni pre- 
esistenti. 

h) Esse tendono a richiamare i nuovi rapporti giuridici alle 
nozioni dal diritto civile gi& definite. 

c) Esse contengono una modiflcazione della primitiva for- 
mula, che nelle actiones adiectitiae consiste nella sostituzione 
di soggetti nella condemnatio, nelle azioni flttizie si effettua 
coUa inserzione di una flnzione, il pii spesso nella intentio (5), 
nelle altre actiones utiles ha luogo cambiando qualche parola 
nella intentio o nella condemnatio (6). 

Quanto alle distinzioni sottili del Miihlenbruch, che il Savigny 
considera come piu ingegnose che necessarie, quanto al genere 
vario delle finzioni; positive (si heres esset, si civis esset, si anno 



(1) Cfr. Miihlenbruch, Cession, p. 165, f. e note. 

(2) Cfr. gli esempi citati dal Wach ad Keller, n. 1121. 

(3) Cfr. Gajo, Savigny, Keller, loc. cit. ed esempi ivi citati. 

(4) Cfr. MAhlenb. 

(5) Cfr. Keller ed esempi ivi citati. 

(6) Ibidem. 
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possedisset), o negative (si capite deminutus non esset, si pe* 
cuniam acceptam non tulisset); generiche (si civis esset), o 
special i (si Titio heres esset); quanto aH'origine ed ai progressi 
delle actiones adiectitiae cosi utili al commercio ed agli usi 
della vita quotidiana, come pure quanto alia multiforme varieta 
delle innovazioni, ond'erano suscettive le parole della formula 
estesa utilmente, non 6 qui il caso di prendere particolare 
considerazione (1). Basti in genere accennare che ivi Vimperium 
del Pretore aveva un latissimo campo di esplicazione, tanto 
neU'editto col proporre Tazione per una intera classe di rap- 
porti, quanto, e sopratutto, nella variety dei casi concreti (2). 

5. — Per cio che concerne i rapporti tra actio utilis e 
actio directa, si presenta importante il vedere quale delle due 
debba nei casi singoli ottenere Ja prevalenza. 

Molto bene distingue il Miihlembruch a tale riguardo la ra- 
gione puramente formale da quella di sostanza: 

a) Se Tazione diretta non ha per s6 che un motivo formale, 
Tazione utile 6 da preferirsi (cosi si preferir^ I'azione utile 
intentata dal procurator in rem suani, e quella dell'erede 
fiduciario alle azioni dirette corrispondenti). 

6) Se poi Tazione diretta 6 legata a principii positivi, deve 
avere di regola la preferenza (cosi alia Publiciana e da prefe- 
rirsi la rei vindicatio; cosi nel caso del § 34. Instit. de rer. 



(1) Cfr. Keller, Civilpr. §§ 30, 31, 32, 89, Baron, opere e loc. cit., 
Esmarch, loc. cit. Demelius, Die Rechtsfihtion, Bekker, ii, k. 19, e la bi- 
bliografia sulle azioni fittizie in Dir. rom. data dal Windscheid, Pand. i, 
§ 67, n. 5. 

(2) II conoscere le svariate forme di finzioni non h necessario che nello 
studio, che si volesse fare delle singole fattispecie. I limiti poi, che a tale 
varieta s'impongono nella esplicazione delPautorita giurisdizionale pretoria, 
sono quelli stessi che determinano il campo ove si svolge V imperium : 
tutto, vale a dire, si deve intendere lecito, purche non si contravvenga alia 
legge. E del resto le garanzie, che tutelano quella esorbitante potesta, e 
sopratutto la responsabilita, che si esplicava iinita la carica, trattenevano 
il magistrato entro i limiti segnati dal^'w^ aegwwm (consuetudinepopolare, 
dottrina dei Prudentes). 

Brezzo A 
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div., la R. V. del pittore h da preferirsi a quella concessa al pa- 
drone della tavola). Solo il precedente esperimento efflcace del- 
Vactio litilis pu6 togliere il diritto di intentare la diretta. 

6. — Occorre inoltre flssare le norme applicabili dXVactio 
utilis. E qui i principii stessi, a cui si ispira tale forma di 
procedimento, vale a dire Tutile estensione analogica delle 
azioni civili preesistenti, Topinione di insigni romanisti (1), e 
Tespressa dichiarazione delle fonti altestano che Tunica diffe- 
renza tra actio directa ed utilis consisteva, al tempo della 
procedura formulare, nella concezione della formula stessa, 
cosicch6 ogni diflferenza scomparve dopo I'abolizione deH'ordo 
judiciorum, 

Notevole 6 sopratutto la 1. 47, § 1 (3. 5) Dig. « Nee refert 
directa quis an utili actione . agat vel conveniatur; nam in 
extraordinariis judiciis, ubi conceptio formularum non obser- 
vatur, haec subtilitas supervacua est maxime quum utraque 
actio eiusdem protestatis est, eundemque habet effectum ». Vero 
6 che i romanisti s'accordano in riconoscere tal teste interpo- 
late, e che tale non fosse in origine il detto di Paolo. Ad ogni 
mode, ne appare chiaramente come niuna difFerenza piu si 
ammettesse al tempo di Giustiniano tra actio utilis ed actio 
directa, 

Sembra anzi che la flnzione introdotta nella formula non 
avesse, neanche dapprima, Teflfetto di immutarne la natura, 
perch6 non solo la formula nuova rimaneva in jus concepta, 
ma altresi perdurava ad essere in rem od in personam al pari 
della formula primitiva (2). 

II che 6 sopratutto degno di nota, in quanto certe azioni 
pretorie pare abbiano appunto ottenuto il lore nome e la loro 
entity concreta dal Pretore, che prime introdusse nolle formule 



(1) Muhlenbruch, Accarias, ecc. 

(2) Bekker, ii, 108 f. 
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varie preesistenti le flnzioni, che sono a quelle di fondamento. 
Per tal modo, nella ricerca della qualita loro personale o reale, 
si ha una facile soluzione risalendo alia natura della corri- 
spondente azione, da cui furono estese (1). 

Ritenendo intanto che Yactio utilis presenta una varieta di 
esplicazioni, che non si pu6 flssare a priori, perch6 il Pretore 
ha a sua disposizione vari mezzi, di cui fa uso con potest^ 
quasi illimitata (2), e che, per altro, una linea certa di condotta 
pel giudice si ha sempre nelle norme, che governano Yactio 
directa estesa utilmente, non riesce diflScile, nei casi vari, in 
cui 6 fatta menzione di una utilis actio, riscontrarne la natura, 
le condizioni e gli effetti. 



N 



(1) Cos! si ha molta lace per risolvere la questione se la Pauliana sia 
reale o personale; cosi dicasi per la in integrum restitutio^ ed altri casi 
vari, che altrimenti preseatano una difficolta insuperabile. Cfr. Voigt. con- 
ditiones ob causam, § 84 rescissoria. 

(2) Bekker, n, p. 112, nota. 



I 



IV. 
J?ei vindicatto utUis, 

1. La nozione della R, V, utilis si ricollega con quella della R. V. directa — 2. Se R. V. ed 
azione Publiciana di fronte al Diritto giustinianeo si debbano ritenere ancora distinte — 
3. R. V. utilis in senso lato. e sue specie — 4. R. V. utilis in sense stretto. e sue specie — 
5. Noriue che la governano — 6. Opinioni degli antichi e dei modernl romanisti. 

« Directa quidem in rem actio dominium 
omnino requirit, utilis autem ex aequitate 
tributa competere potest etiam sine dominie » 

Richeri, Univ. jur., IV. 210. 

1. — Chi studia nel Diritto romano, quale si trova codifl- 
cato nelle collezioni giustinianee, la sfera d'applicazione della 
rei vindicatio, trova una serie di utiles vindicationes, che, dal- 
Tun lato, gli additano Testensione analogica di queirazione a 
diritti reali diversi dalla proprieta, ma che pure le si avvicinano 
sotto un certo riguardo; dairaltro lato gli presentano una certa 
varieta di decisioni pratiche , in cui la rivendica 6 concessa 
utilmente , mentre pure h malagevole rintracciare nel campo 
giuridico quelle condizioni, che sarebbero necessarie a fondare 
gli estremi.deirazione stessa. 

N6 tuttavia devesi, in Diritto giustinianeo, ritenere immutata 
la R. V. nella sua individuality concreta; perocche, se il concetto 
antico del dominium ex jure Quiritium subi una lunga e lenta 
evoluzione quanto alle persone come soggetti, alle cose come og- 
getti, ai fatti ed atti giuridici come mezzi d'acquisizione del diritto 
medesimo, continuano pero nella sostanza, ad essere, come prima, 
richiesti, all'efFetto della rivendica, il dominio della cosa nel- 
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I'attore, e il possesso nel convenuto ; identic! rimangono ancora 
la natura ed i risultati pratici deirazione efflcacemente esperita. 
E poich6 le ragioni storiche e processuali, (1) che determi- 
narono il sorgere e I'esplicarsi delle utili estensioni delle azioni 
preesistenti, consistono nel richiamare i nuovi rapporti giuridici, 
le nuove e piu late esigenze della vita pratica alia determina- 
tezza dei rapporti gia definiti , ne deriva che anche le utiles 
vindicationes sostanzialmente si riconnettono, per la natura loro, 
le condizioni e gli eflfetti, a quella nozione della ret vindicatio. 
Questo era per il Pretore il tipo vero ed unico, dal quale egli 
traeva norma anche pei casi analoghi, in cui dovevasi esplicare 
la sua jurisdictio. La formula della rei vindicatio era concessa 
anche allora quasi integral mente; solo una finzione (od un altro 
dei mezzi vari onde s'fe visto potersi estendere V actio direcia) 
era inserita nella demonstratio o nella intentio (2). Ed anche i 
compilatori delle Pandette e del codice non serbano a caso la 
terminologia delle utiles vindicationes^ poich6 ancora al tempo 
di Giustiniano la rei vindicatio continua ad essere la rei petitio 
per eccellenza, la tutela piu efficace del dominio. 

2. — N6 si puo accedere all'opinione di quegli autori i 
quali pensano che, (3) nelTultimo stadio del Diritto romano, in 
quanto riassume i principii elaborati dal jus praetorium^ la rei 
vindicatio non sia ormai piii che un tipo ideale ed astratto, mentre 
la vera e pratica rivendica sarebbe quella deirazione Publiciana: 
perocch^, dall'un lato , i compilatori del Digesto ci presentano 
la R. V. (4) come il mezzo ordinario della tutela del dominio, e 



(1) Cfr., sopra, I'introduzione. 

(2) Cfr. § 3 e seg., Instit. (iv, 6), e le foimule della Publiciana, Pau- 
liana, ecc« 

(3) Quale I'Appleton, op. cit., chap, i, in specie, p. 21, 22. L'insigne ro- 
manista, dopo aver detto che il diritto di proprieta e troppo difficile a 
provarsi in linea assoluta, come 6 richiesto nella rei vindicatio, finisce per 
dire: « ne cherchon pas I'absolu, il n'est point de ce monde »• 

(4) Lib. VI, tit. I. Dig. m, 32, Cod. 
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ne esplicano ampiamente le condizioni, gli effetti, e i limiti; e, 
dairaltro lato, non v*ha alcun frammento. che induca a ere- 
dere essere delta azione quasi caduta praticamente in desue- 
tudine. 

La prova della propriety , per quanto da altri abbia potuto 
essere chiamata diabolica probatio, non si presentava pero nel 
fatto cosi insuperabile, come parrebbe a prima fronte, poich6 la 
praescriptio longi temporis conferiva la propriety dei mobili 
in tre anni, e quella degli immobili in dieci o venti anni, se- 
condoch6 le parti abitavano, o no, nella stessa provincia (1) : e 
pej tale decorso non doveva essere diflBicile constatare presso 
chi fosse stato il possesso della cosa, specie in quel tempi, in 
cui la vita commerciale non poteva avere ancora queirattivit^ 
potente, che fece nelle moderne legislazioni accogliere il prin- 
cipio: in fatto di mobili possesso val titolo, 

Certo non 6 comodo sostenere « onera petitoris » (2), ed ap- 
punto percio Gaio consigliava « qui destinavit rem petere » 
di por mente «... an aliquo interdicto possit nancisci posses- 
sionem » (3). Ma I'affermare , come si fa quasi generalmente , 
che il proprietario della cosa, all'intento di rivendicarla^ isti- 
tuisse di regola I'azione Publiciana, come azione di piu facile 
esperimento che non la R. V., sembra essere una gratuita as- 
serzione, punto consonante col sistema romano (4). 

Ivi, invero, ogni azione conserva una individualita sua propria: 
al padrone della cosa 6 data la rivendica, al possessore di buona 
fede la Publiciana. Accordare questa a chi puo provare il sue 
diritto di propriety, 6 contravvenire alia natura ed alio scope 
della Publiciana stessa. 



(1) Serafini — Istit., 4* ediz., i, p. 234. U PadeUetti, op. cit., p. 522, chiama 
I'usucapione « un mezzo semplicissimo » di legittimare il dominio, tanto 
piCi prima di Qiustiniano. 

(2) L. 24 (6, 1.) Dig. 

(3) Ibidem. 

(4) Cfr. Huschke — Das Recht des Public. Klage, p. 77 e seg. , 
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Se, invero, questa si consideri come azione utile, 6 chiaro che 
non vi si deve ricorrere fuori di quando manchi 1* azione diretta, 
legibus prodita: e se si considera come actio directa essa stessa, 
come pare del resto piu razionale (1), non entra nella sua sfera il 
caso di rivendica vera e propria, poich6 appunto la sua individua- 
litadistinta sta nel non essere Tattore proprietario della cosa(2). 

E le fonti Tattestano, quando affermano che il Pretore con- 
cede la Publiciana a chi acquisto Toggetto in questione non a 
domino , et nondum usucaptum petet (3). E cosi 6 soggiunto 



(1) Cfr. il capitolo precedente. 

(2) Cfr. § 4, InstU (4, 6), « necdum eius rei dominus eifectus est ». 

(3) Dig. 1.' 1 (6, 2). A dir vero, molti autori pensano che il motto: « non 
a domino » sia stato interpoluto, e che esso non figurasse neU'editto pre- 
torio. Cosi I'Obrock — Be Public, in rem act., p. 19; Pellat, p. 447, n. 1; 
Lenel, Edict, perp.; Schirmer, nella Krit, Viertel, xviii, p. 348, ed altri 
parecchi citati dall'Appleton , i , p. 71 in nota. Si osserva che la formula 
concepita coUe parole a non domino non avrebbe potuto inchiudere il caso 
delle res mancipiy di cui I'usucapione faceva pure acquistare la proprieta, 
quando erano pur sempre acquisite a domino^ ma con atto che non fosse 
la mancipatio o la in jure cessio. 

Ma non e punto provato che la Publiciana servisse a tutela del dominio 
honitario acquistato sulle res mancipi, Vi hanno degli autori che lo negano 
(Cfr. Padelletti-Cogliolo — Storia del Dir, rom,, p. 526, 527): cosi I'Un- 
terholzner, lo Schilling, il Muhlenbruch (cfr. Pellat, Propriety, p. 434, n. 1) 
pensano che a tutela del dominio bonitario si accordasse un'azione utile di- 
versa ed accomodata alia specie per mezzo di particolare finzione. Tale 
opinione cousuona benissimo col sistema romano delle actiones utiles, 

Certo, ogni affermazione in proposito e troppo congetturale ed indiziaria 
per togliere ogni dubbio. Ad ogni modo , chi non voglia arbitrariamente 
mutare la lettera delle fonti , deve ritenere come esatta I'espressione ivi 
riferJta « quod traditur ex justa causa non a domino », che limita I'ap- 
plicazione dellu Publiciana ai casi in cui I'attore non ha acquistata la pro- 
prieta per mancanza della medesima nell'alienante. 

Ne giovano aU'opinione contraria i §§ 2 e 4 della 1. 7. Dig. (vi, 2), poiche 
ivi non e detto che il minore ed il furioso fossero proprietari della cosa: 
piuttosto in tali passi v'ha una ulteriore estensione della Publiciana. Cfi*. 
Appleton, tome i, 212; e 1. 2, § 16 D. Pro emptore, Cosi il § 11 (ibidem), 
eve 6 detto « quamvis non a domino ^>, non prova che la Publiciana sia 
concessa altresi nel caso di acquisJzione a domino, Tal paragrafo, invece, 
mira sol tan to ad affermare la necessitd della buona fede; e dice che questa 
e richiesta, ancorche poi non si esiga I'acquisizione a domino^ ne che I'a- 
lienante fosse in buona fede ancor esso. 
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subito appresso: « Merito Praetor ait nondum usucaptum; 
nam si usucaptum est , habet civilem actionem, nee desiderat 
honorariam. » Cosi ancora alia 1. 18 (XX, 1.) Dig. e detto: 
«... qui Publiciana uli potuit, quia dominium non habuit ». 
Appare quindi come Tazione vindicatoria vera e propria con- 
tinui sempre ad essere , anche in Dir. romano nuovo , la rei 
vindiciltio (1). 

3. — Intanto, se gli estremi della rivendicazione, come azione 
diretta, sono il diritto di propriety nell'attore, e il possesso della 
cosa per parte del convenuto, e Vactio utilis trova la ragione 
del suo esplicarsi neU'estendere , quanto alia nozione ed agli 
effetti, Tazione diretta a casi, che non riuniscono le condizioni 
volute per dare vita a questa azione stessa, non riesce difficile 
designare la sfera delle utiles vindicationes in lato sense. E lo- 
gicamente se ne distinguono quindi due categoric; 

A) Casi d'applicazione della R. V., in cui difetta il dominio 
nell'attore (2). 



(1) Ci6 d indispensabile avere presente ogni qual volta si trova neUe fonti 
fatta menzione deU'm rem agere, poiche per tal modo, specie se trattisi 
di decisioni raccolte sotto il titolo di rei vindicatione , non si pud avere 
difflcolta a riscontrarvi casi di applicazione di questa azione stessa. 

Che poi I'onere della prova, nel corso de' tempi, siasi facilitato alquanto, 
e certe presunzioni in proposito siaDsi ammesse, non si puo constatare; 
ma e possibile, ed anzi probabile. Per6 badisi che I'agevolare la prova deUa 
proprieta non porta ancora aU'esperimento deU'azione Publiciana. 

(2) A questo riguardo la Glossa di Accursio ed in genere gli antichi com- 
mentatori s'accordano in distinguere il dominium in directum, ed utile: 
alia tutela del primo dicono spettare la rei vindicatio directa, a quella del 
secondo la vindicatio utilis (cfr. Landsberg — Die Glosse von Aecursius 
und ihre Lehre vom Eigenthum, Leipzig 1883, p. 322 e seg.); e si riferi- 
seono specialmente al caso del superficiario e deU'enfiteuta. Ma quella di- 
stinzione , punto conforme alia terminologia ed alio spirito del Diritto ro- 
mano, 6 stata abbandonata (cfr. Windscheid, § 169, n. 8). E per verita il 
dominium ex jure Quiritium, come assoluto ed esclusivo , mal si presta 
a quella gradazione astratta, che tenderebbe a disconoscere la sua unita 
(anche in Dir. rom. nuovo). 

Altri autori, quale il Vinnio (ad Instil,, ii, p. 926), pur dubitando della 
esattezza della terminologia, conservano per6 la sostanza del concetto. Quest! 
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B) Casi in cui difetta il possesso nel convenuto. 

La prima categoria ha naturalmente una cerchia piu larga, 
come quella che tende alio scopo stesso della rivendica diretta, 
ottenere cio6 dal convenuto la restituzione della cosa posseduta, 
in dati casi, ove tuttavia difetta il fondamento vero dell'm rem 
agere, la propriety cio6 della cosa rivendicata. Nella seconda 
categoria, all'incontro, non entrano che quel pochi casi di ri- 
vendica, in cui si mira ad uno scopo sussidiario, ottenere cio6 
Yid quod interest, essendo impossibile riavere la cosa stessa dal 
convenuto, che non la possiede. 

Alia prima categoria accennata sembrano doversi ascrivere: 
a) La vectigalis actio, detta anche utilis rei petitio, che gli 
autori considerano unanimi come un'estensione utile della rei 
vindicatio (1). Tale estensione 6 del resto molto chiaramente 
accennata nelle fonti (2): « Qui in perpetuum fundum fruendum 
conduxerunt a municipibus, quanwis non effi>ciantur domini , 
tamen, placuit competere iis in rem actionem adversus quemvis 
possessorem ». ' 



osserva: « Emphyteutae, superficiario , qui veri domini non sunt, directa 
rei vindic. non datur: at his datur in rem utilis propter aliud jus quod in 
re habent; quod sive dominium utile, sive jus dominio proximum appelletur, 
parum refert ». Del resto, egli afferma altrove (i, p. 206) che la rei vind. 
ut» 6 talora concessa non domino. 

Tra quelli poi degli antichi, che piii si accostano al vero concetto della 
utilis vindicatio, ^ Balduino (ad Instit,, Lugduni 1583, p. 530) quando nota; 
« Datur autem haec utilis rei vindicatio quam Publicianam dicimus, quasi 
domino, non qui ferme dominus est, sed qui perinde habetur, atque si do- 
minus esset. Itaque ridicula sunt quae nugantur interpretes hie allegari pro 
dominio imperfectam usucapionem, aut permitti m^dacium. » 

I moderni romanisti sono a loro volta concordi nell'ammettere che in 
quella prima categoria di utiles vindicationes un dominium vero e proprio 
non si pu6 dire che giuridicaraente sussista a base delPazione. Solo nei casi 
vari v'ha divergenza nel llssarne i limit!, la natura ed i rapporti colla rei 
vindicatio directa (cfr. Voigt — Condictiones ob causam, § 85. Tra le varie 
distinzioni da lui fatte, quella che si e accennata nel teste risulta essere, 
ridotta a semplicita, I'idea del Voigt). 

(1) Serafini, Istit.. i, p. 292. 

(2) Dig. 1. 1, § I (6, 3). 
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b) Vutilis rei mndicatio concessa al superflciario. Cos! Ul- 
piano dice : « Superficiarius, id est qui in alieno solo superflciem 
ita habet, ut certam pensionem praestat, Praetor causa cognita 
in rem actionem pollicetur » (1). 

c) L'actio in rem Publiciana (2). 

d) V actio Pauliana in quanto e applicata a rapporti che 
si esplicano nel campo delle rei vindicationes (3). 

e) Una serie di casi pratici , in cui la rei vindicatio non 
tutela alcuno speciale istituto civile o delle genti , ma bensi 
ragioni di varia natura, che militano in un campo piu equi- 
tativo che giuridico (4). 

f) Infine Vutilis in rem actio concessa come conseguenza 
di una in integrum restitutio , ovvero accordata per porre in 
atto la restituzione stessa. Cfr. 1. 9, §. 4, Dig. Quod met. 
causa (IV 2). « Volenti antem datur et in rem actio et in 
personam, rescissa acceptilatione, vel alia liberatione ». Come 
nella Pauliana I'azione reale era concessa, rescindendo Taliena- 
zione eflfettuata per frode, cosi nelle vere e proprie in integrum 
restitutiones il Pretore poteva benissimo accordare la rei vin- 
dication quando Talienazione della cosa si fosse veriflcata per 
violenza, od altrimenti paresse a lui doversi ex iusta causa con- 
siderare come non awenuta. 

Si vede che in tutti questi casi fa difetto il requisito della 
propriety neirattore. 

La Publiciana e la Pauliana, azioni utili nella loro essenza, 
possono pero meglio chiamarsi azioni dirette: la loro proposi- 
zione nell'Editto, la loro ulteriore utile estensione, la termino- 
logia usata dalle fonti, la frequente loro applicazione nella 
pratica quotidiana, il loro nome speciale, infine, permettono di 



^^^j^^^^^^ 



(1) L. 73, § 1, 74, 75, Dig. (n, 1). 

(2) Dig. VI, 2. 

(3) § 6, Inst. (VI, 6). 

(4) Questi casi saranno materia del capitoli posteriori. 



cio ritenere. Entrambe sono actiones fictUiae , ed a provarlo 
basta citare il passo delle Istituzioni , che vi si riferisce (1) , 
ove 6 osservato che nell'az. Publiciana « dicit is , qui posses- 
sionem amisit , earn rem se iisucepisse , ed ita vindicat suam 
esse » (flnzione positiva): e nella Pauliana « permittitur ipsis 
creditoribus, rescissa traditione, earn rem petere, id est dicere 
eam rem traditam non esse, et ob id in bonis debitoris man- 
sisse » (flnzione negativa) (2). Entrambe sono quindi foggiate ad 
analogia della rei vindicatio, 

Pero, quello che nella Publiciana 6i eflettua per virtfl di una 
semplice flnzione, richiede un mezzo piii complicate nella Pau- 
liana. 

Invero, il tipo dell'acfeo directa (R. V.) raggiunge la sua in- 
tegrity, quando, oltre al possesso nel convenuto, 6 provato il 
dominio nell'attore. Due ostacoli si opporrebbero quindi alFef- 
flcace esperimento della rivendica per parte dei creditor! im- 
messi nel possesso dei beni: r I'avere il debitore alienata va- 
lidamente la cosa; 2* il non avere essi il diritto di propriety 
sulla cosa stessa. 

Alia prima diflicoltA prowedesi per mezzo di una flnzione , 
per cui si afferma non essere awenuta la tradizione della cosa, 
e non essersene quindi trasmessa in altri la propriety. Alia 
seconda difflcolta poi si rimedia con una sostituzione di sog- 
getti nella condemnation vale a dire rivolgendola a favore dei 
creditori instanti (3). E questo ancora uno dei procedimenti 



(1) § 4, 6, Instit. (iv, 6). 

(2) L'opinione professata a tal riguardo dal Voigt (op. cit., § 83, con note) 
fu accolta da Enrico Serafini nel suo scritto sulla revocd degli atti frau- 
dolenti, Pisa 1887, p. 157 f. — essere cio6 la Pauliana delle Istituz. una 
utilis (^fictitiaj in rem actio. 

(3) Ci6 sta in coerenza colle ragioni storiche e processuali, su cui poggiano 
le actiones utiles, Se la Pauliana delle Istituz. 6 una utilis rei vindication 
come pare con tutta verosimiglianza (cfr. Voigt, loc. cit.), 6 indispensabile 
che della R. V. si conservasse I'individuaiita concreta negli estremi suoi 
proprii (tra questi la proprieta di colui nel cui nome Tazione h intentata^ 
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consueti onde Yactio directa suole estendersi utilmente ai casi 
analoghi. Tale era il mezzo giA concesso al bonorum emptor 
per virtd della formula Rutiliana,(l). 

Quanto alle utiles vindicationes, accordate all'enflteuta ed al 
superflciario, sembra che niuna azione speciale fosse per lore 



e quindi anche neWintentio: « turn si paret earn rem ex jare Qairitiam 
Auli Agerii esse (cfr. Lenel — Edictum perpeluum^ p. 353). Sostanzialmente 
equivalente, ma meno propria^ sembra essere Tespressione « earn rem ex 
j. Q. A. A. mansisse ». Ne osta trovarsi questa espressione nel § 6, Ir^stit. 
(IV, 6) (e quindi anche in Teofllo), poiche ivi non si fa che seguire Pan- 
dazzo del §§ precedent!, « se quasi usucepisse » (§ 3), « eam rem se usu- 
cepisse » (§ 4), « possessorem usu non cepisse » (§ 5), e quindi anche « in 
bonis debitoris mansisse » (§ 6). 

II Serafini obbietta (op. cit. , p. 157) che alia 1. 1 Dig. (42, 8) e detto: 
« idque etiam adversus eum qui fraudem fecit servabo »; il che proverebbe 
che i creditor! non potevano agire a nome del debitore e affermare in lui 
la proprieta della cosa. Ma , se 6 vero che con tale frase 11 Pretore pro- 
mette di serbare anche di fronte al debitore la revoca delVatto fraudch- 
lento (cfr. lo stesso autore, p. 15), non deriva da quel teste che, una volta 
revocato I'atto per virtii della finzioiie inserita dal Pretore nella formula, 
i creditor! non possano intentare la rivendica a nome del debitore stesso. 
Anche il Maierini (Revoca, ecc.) obbietta: Come potrebbero i creditori espe- 
rire I'azione a nome del debitore, se questi dovrebbe a tal uopo venire 
contro il fatto proprio? — Ma e da osservare che bensi il debitore stesso 
non puo in proprio nome esperire la Pauliana; questo e indubbio: peraltro 
6 vero ancora che il flngere non avvenuta I'alienazione della cosa (eam 
rem traditam non esse) equivale a riconoscere il debitore proprietario della 
cosa stessa; e diventa per tal mode lecito ai creditori (permittitur ipsis 
creditoribus) di intentare a nome di esse debitore Pazione di rivendica che 
indi ne nasce, poiche a lore, in nome proprio, la R. V. non potrebbe inten- 
dersi concessa, non avendo essi sulla cosa alcun diritto reale. 

Pertanto, se non e esperibile, a nome del debitore, la R. V. directa sulle 
cose fraudolentemente alienate, si pu6, per altro intentare in suo nome la 
rei vindic, utilis fPaulianaJ, Questa per 6 non sara, in jure, concessa che 
ai creditori instanti, od a chi per essi. 

Meno accettabile e poi \Hntentio della Pauliana, quale la vuole I'Huschke 
(in Linde^s Zeitschrift f. Civilr. und Pr., N. F. 1856, S. 51, fg.) - Si paret 
eum hominem in bonis debitoris mansisse; poiche, oltre le obbiezioni mosse 
dal Voigt e dal Serafini , mancherebbe qui affatto Vintentio juris civilis; 
e come una intentio juris honorarii non e da ammettersi (V. sopra ii, 6), 
il giudice avrebbe quindi dovuto, a termine del^'w.^ civile, decidere — non 
parere, 

(1) Cfr. Keller, Civilpr., § 32. 
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proposta neireditto, n6, quindi, fosse riconosciuta loro una in- 
dividuality distinta. II Pretore promette a quelli in genere una 
estensione utile della rivendica — aU'enflteuta per mezzo di una 
finzione introdotta probabilmente nella intentio (turn si eum 
fundum, q. d. a., A*. A\, si ipsi a municipio Venusino venditionis 
causa mancipatus esset, ex jure Quiritium esse oporteret, . . .) (1), 
al superficiario per mezzo di una sostituzione di persona nella 
condemnation rivolgendola utilmente a profltto del superflciario 
stesso (2). 

La terminologia usata dalle fonti, i riguardi storici e proces- 
suali ricollegano anche queste azioni alia rei vindicatio. 

Alia seconda categoria accennata di utiles vindicationes ap- 
partengono: 

a) II caso della rivendica concessa contro colui, che dolo 
malo desiit possidere, Allora, a norma del diritto civile, I'azione 
non potrebbe competere; e nondimeno , utilitatis causa e per 
ragioni di equita , chi dolosamente ha cessato di possedere 6 
considerato come possessore (3), e contro lui 6 parimente con- 
cessa Tazione di rivendica (4). « Sed et is qui ante litem con- 
testatam dolo desiit rem possidere, tenetur in rem actione; idque 
ex senatusconsulto coUigi potest, quo cautum est . . . ut dolus 



(1) Cfr. 1. 1, § 1 (Dig. VI, 3) gia citata « quamvis non efflciantur domini», 
L'ostacolo da rimuoversi, perche potesse accordarsi Vutilis rei vind,, era 
dunque il non avere il superficiario acquistata la proprieta della cosa. La 
finzione della mancipatio avvenuta calza quindi alia specie. — Non cosi 
crede il Lenel (Edict, perp., p. 146), il quale configura al riguardo una for- 
mula in factum concepta, che egli dice essere molto verosimile. Ma se ci6 
fosse, non si spiegherebbe pitii la communis opinio degli autori, che vedono 
in quell'azione xxtCutilis rei vind. , poiche nell'estensione di un'azione te- 
gibus prodita si conserva di regola ancora Vintentio juris civilis. Se 
dovesse essere altrimenti, le fonti accennerebbero ad una utilis in factum 
actio, 

(2) Cfr. 1. 1, § 1, Dig. (43, 18) «... praestare ei actiones suas debet do- 
minus et cedere. » 

(3) Dig. 1. 131, 157, § I (50, 17). 

(4) L. 27, § 3 1. 36 Dig. (6, 1). 
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praeteritus in hereditatis petitionem veniat. » Cosi, ad analogia 
del Senatusconsulto Juveniano (1), che stabiliva « qui dolo de- 
sierunt possidere perinde condemnandos quasi possiderent » , 
fu anche neirazione di rivendica ammessa una eguale flnzione 
nella formula, « Si is homo, q. d. a., a N. Negidio possideretur, 

turn » 

6) U caso menzionato dalla 1. 25 (Dig. 6, 1) « Is qui se ob- 
tulit rei defensioni sine causa, quum non possideret, nee dolo 
fecisset, quo minus possideret, si actor ignoret, non est absol- 
vendus, ut Marcellus ait, quae sententia vera est. » 

Qui si usa ancora dal Pretore quella stessa flnzione « si is 
homo, q. d. a., a N. Negidio possideretur ». Ivi mancherebbe del 
pari, in realty, il fondamento delKazione, che perci6 in altro non 
si puo nella specie rinvenire , che in un motivo di equity , il 
quale consiglia tale norma juris singularis contro le deduzioni 
logiche della stricta ratio. 

Che in questi due casi Tazione concessa sia nn'utilis rei vind. 
non si puo porre in dubbio, essendo evidente che Vactio directa 
non sarebbe ivi ammissibile : se ne ha del resto anche Tafferma- 
zione nelle fonti : (2) « utile judicium pati, perinde ac si pos- 
sideret » (3). 

Tale 6 Tambito lasciato aU'estensione delVutilis rei vindicatio 
in lato senso (4). 



(1) L. 20, § 6, 1. 25, § 8 Dig. (5, 3). 

(2) L. 3, § 5 Dig. (4, 7). 

(3) Cfr. Savigny, System, § 316, nota m., e Voigt, op. cit., n. 771. 

(4) Sarebbe a considerarsi altresi, tra le utiles vindicate in senso lato, la 
cessione della rivendica (cfr. Jhering, Gesamm. Aufsdtze, i, p. 49). Ma, 
poich^ ivi I'attore non intenta I'azione ex capite propria, bensi ex capite 
del cedente, di cui esercita il diritto (Jhering, op. cit., p. 54), e la riven- 
dica utile viene cosi ad essere unicameute un mezzo processuale che si 
presta con maggiore speditezza ed efficacia alle esigenze del commercio e 
della vita quotidiana , tutelando nel campo esecutivo quel rapporti stessi) 
stabiliti dalle parti (e talora dalla legge), — chiaro ne risulta come nella 
cerchia delle estensioni dell'azione di rivendica non meriti speciale consi- 
derazione. 
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4. — Se ora si lasciano da parte i casi della Pauliana e 
della Publiciana, che si 6 visto potersi considerare corae azioni 
dirette, appare, in senso stretto e piu proprio, la sfera delle 
utiles vindicationes, 

Tra queste vuolsi ancora distinguere le specie^ ove la termi- 
nologia delle fonti non usa per consueto accennare nei casi 
singoli Vutile estensione deH'azione diretta. — e quelle, che per 
contro vi sogliono essere designate sotto il nome di utiles in 
rem actiones. (1) — Alia prima classe appartengono la vectigalis 
actio, Vin rem actio concessa al superflciario, e i casi d'appli- 
cazione della massima « dolus pro possessione est ». 

Nella seconda classe sono da annoverarsi casi di varia natura, 
in cui si 6 accordata la rivendica^ mentre pure sembra difet- 
tarne ogni giuridico fondamento. E cosi: (2) 

1) E data come utile (3) la rivendica a chi dono qualche 
cosa ad un terzo, suh modo di prestare a lui gli alimenti, nel 



(1) Questa distinzione non 6 priva d'importanza, perch6 rantico jusprae- 
torium dovette molto probabilmente conservare sempre Tesatta terminologia 
di utiles vindicationes in tutti quel casi, specialmente per I'importanza che 
Yi aveva la giusta concezione deUa formula ; laddove nel Diritto giustinianeo 
« ubi conceptio formularam non observatar », la convenienza pratica di 
serbare quella terminologia si presenta soltanto quando potrebbe nascere 
dubbio suUa condizione e la natura dell'azione concessa. E per verita, in 
questi casi suoisi molto contendere dai romanisti per delineare I'indole ed 
i limiti dell'azione stessa , mentre nolle altre specie poco si dubita sulla 
natura e gli effetti di quelle vindicationes. 

Per cio che concerne la vindicationes, nella cui concessione si realizza 
una in integrum restitutio, le fonti , se non usano di proposito la parola 
utilis , vi accennano per6 in modo indubbio quando affermano « in rem 
actionem dandam quia res in bonis est eius quivimpassus est» (1. 9, §6 
D. Quod. met. iv, 2) e quando accennano alia rescissione della precedente 
alienazione effettuata coU'inserire una finzione nella formula. — Del resto, 
poiche in tali casi , secondo il Dir. civ. , « deficit actio » e lecito dedurne 
che « utilis actio est » (1. 21 D. 19, 5). 
• (2) Per facilita di esposizione, giova serbare qui I'ordine del Jhering. 

(3) Notisi a questo riguardo che gli imperatori Yalerlano e Galliano chia- 
mano utile I'azione concessa, sebbene piiH non esista il sistema formulare 
al tempo loro. Ci6 prova sempre piCi la convenienza di serbare quella ter- 
minologiar per fissare la natura dell'ao^{0 concessa. 
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caso che il donatario non adempia Tobbligo impostogli (Cod. 
1. 1, viu, 55). 

2) Lo sposo che fece doni alia sposa futuri causa matri- 
monii, se piu non si addivenga al matrimonio stesso per colpa 
della sposa, pu6 per utilem in rem actionem rivendicare la 
cosa donata. (c. 15, Cod. v, 3). 

3) Chi fa una donazione mortis causa in vista di un future 
pericolo, che gli sovrasta, colla condizione che la cosa gli sia 
restituita, se egli ne scampi, puo in tal caso in rem agere a 
fine di riaverla. (1. 29 Dig. 39, 6). (1). 

4) Dopo lo scioglimento del matrimonio, la moglie pud ri- 
vendicare le cose conferite in dote per mezzo di una « in rem 
actionem quasi in huiusmodi rebus propriis ». (c. 30 Cod. 5, 12), 
la quale espressione prova indubbiamente trattarsi qui di un*actio 
in rem utilis ffictitiaj. 

5) L'uno dei coniugi che abbia fatto all'altro donazione di 
un oggetto, di una somma di denaro puo con una utilis actio 
rivendicare la nuova specie che il coniuge donatario abbia pro- 
dotta, la cosa che egli abbia comperata col denaro donato 
(1. 29, 30, 55, Dig. 24, 1). 

6) Al proprietario della tavola, che per effetto del dipinto, 
sovra disegnatovi, pictori cedit, 6 concessa una vindicatio utilis 
per riavere la tavola stessa, che si trovi in possesso del dipin- 
tore (1. 9, § 2. Dig. 41, 1; Gaio ii, 78; Instit. § 34 (2, 1)). 

7) II proprietario di un albero, che, trasportato in terrene 
altrui, solo cessit per avervi immesse le radici, puo cio nondi- 
meno rivendicarlo con una utilis actio. (1. 5, § 3, Dig. 6, 1). 



(1) La parola utilis non e qui usata; ma non pare dubbio che ivi si tratti di 
una utile estensione deUa rivendica. L'azione diretta non potrebbe, invero, 
competere. — Al piii, se non e una utilis vindicatio in senso vero e pro- 
priOy e certo tale nel senso lato della parola, potendosi un'azione concedere' 
utilmente col denegare al convenuto Vexceptio che gli competerebbe. Si 
notino intanto le frasi « potest defendi », « adhuc quis dabit », le quali 
provano come Ulpiano stesso riconoscesse nella specie la mancanza delle 
condizioni richieste per la rei vindicatio directa. 
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8) II soldato pu6 esperire una utilem in rem actionem per 
rivendicare la cosa da altri comperata col suo denaro (c. 8, 
Cod. 3, 32), 

9) Al pupillo 6 data Mn^utilis actio ad rem vindicandam 
quanto ai fondi comperati dal tutore col denaro di lui. (L 2, 
Dig. 26, 9). 

5. — Ora, quali saranno il fondamento, la natura, i limiti 
di queste utiles vindicationes? Come potranno esse collegarsi 
colla rei vindicatio, se in essa, azione reale per eccellenza, 
Taitore deve « suam rem esse intendere » (1), mentre in quei 
casi la propriety non compete al rivendicante? e quale rapporto 
anche solo di analogia puo correre tra quelle fattispecie e I'azione 
di rivendica, mentre in esse I'attore non ha neanche un jus in 
re inteso in lato senso? 

Tali difflcoltli, in apparenza inesplicabili, si appianano facil- 
mente, osservando che nella formula ^eWutilis actio il Pretore 
demanda al giudice una fattispecie da decidere, che per mezzo 
di flnzioni 6 equiparata affatto al caso normale dell'ac^io directa. 
Di fronte al giudice le condizioni e/ gli estremi di questa sus- 
sistono, almeno in apparenza (nella realty vera dei fatti il giu- 
dice non ha che vedere , quando il Pretore gli comanda di 
considerarli come esistenti) ; e Vintentio rimane quindi ancora 
la stessa. La forma del jus civile e conservata integralmente; 
solo 6 mutata la sostanza del jus civile striatum (2). Vi si sente 
un alito di vita nova, — il jus naturale, Vaequitas. 

Senza tener presenti i principii che governano I'estensione 
delle azioni civili, i casi accennati di utiles vindicationes diven- 
tano un enigma, da riguardarsi come anomalia n6 coerente n6 
organica (come fecero gli antichi commentatori) ; o riescono 
oggetto di svariate e poco soddisfacenti teoriche, tra cui si di- 
vidono le opinioni dei moderni romanisti. 



(1) § 1, Instit. IV, 6. 

(2) Sono 1 principii svolti sopra trattando in genere &e\VutUis actio. 

Brezso 5 
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6. — Per cio che riguarda il tema delle vindicationes utiles 
in senso stretto, lo studio degli antichi non reca percio molta 
luce; poichft quelli n6 sogliono in ispecial modo occuparsene 
nel tema della rivendica, n6, spesso, fanno sostanziale distinzione 
tra utilis e directa rei vindicatio, (1) tanto che il Jhering, che 
primo tento una teorica AeWutilis in rem actio, lamenta la man- 
canza al riguardo nella precedente letteratura (2), e quasi mai 
non fa appello agli antichi commentatori. 

Questi invero mal sapevano raccapezzarsi per ispiegare la 
vindicatio spettante in casi cosi anormali. La Glossa ne anno- 
vera quattro: la rivendica concessa alia moglie per riavere 
la dote, quella a lei parimente accordata per ottenere rimmo- 
bile acquistalo dal marito col denaro da lei donatogli, e quella 
di che godono il soldato e il pupillo (estesa questa, per ana- 
logia, alle chiese) (3). 

Ma la Glossa 6 in proposito assai poco soddisfacente, poich^, 
come ben nota il Landsberg, ivi Accursio si accontenta di dire 
che per queste persone privilegiate 6 stabilito \m jus singular e, e, 
nel resto, usa la parola utilis rei vindic. nelle piu ford diflBcolti. 
Cosi Gl. (accomodari) « . , . et nota speciale , quod res empta 
ex mea pecunia fit mea , utiliter saltern. » — Parimente , nel 
commento del § 34, (2, 1) delle Istituzioni , Accursio osserva 



(1) Cosi, per es., il Donellus — Comment, jus civ., Francofurti 1676, Be 
rei vindicatione. Cfr. poi lib. iv, c. 36, p. 171: il Donello, di fronte alia 
legislazione giustinianea, non sa trovare alcana distinzione tra Vactio utilis 
e la directa, e crede che I'una non abbia suU'altra alcuna ragione di pre- 
valenza; onde merit6 a tal riguardo le giuste critiche del Vinnio (ad Instit. 
I, p. 206). Infatti, sebbene I'identita delVutilis e della directa actio sia nella 
sostanza da ammettersi, esse meritano nondimeno di essere tenute distinte, 
specialmente per ci6 che concerne i loro vicendevoli rapporti: ne 6 prova 
il caso della tabula picta, in cui il Donello nega a torto al pittore ed alia 
relativa actio utilis la prevalenza, che pure dice a ragione il Vinnio essere 
conseguenza della massima « tabulam picturae cedere ». 

(2) Jhering, op. cit., p. 48. 

(3) Gl. utilis actio e Gl. accomodari (1. 55 Dig. 24, 1); cfr. anche Azzone, 
Lect. in Cod., c. 8 (3, 32); Landsberg — Die Glosse, ecc, p. 143 e seg. 
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« utilis actio in rem, non directa, quia (dominus tabulae) desiit 
dominus esse, et sic est mirabile quod non dominus a domino 
vindicat ». 

Balduino (1), commentando la specie stessa, si limita a dire 
« dominus tabulae, si pictor possideat, non (hahet) nisi utilem 
(rei vindicationem). 

Vinnio (2) dopo aver detto che talvolta la rei vindicatio 6 
concessa non domino, commentando quel passo medesimo delle 
Istituzioni, ove 6 detto « conseguens est ut utilis actio, ecc. » si 
domanda con meraviglia: « At cui consequens? Nihil enim ha- 
ctenus dictum est, unde hoc consequatur. Imo, ex eo quod ta- 
bulam picturae cedere dictum est, eumque, qui pinxit, dominum 
tabulae fieri, contra potius colligas priori tabulae nomine omnem 
omnino vindicationem negari ». 

Cosi Voet, (3) ricercando nel tema della rivendica, a chi com- 
peta tale azione, nota essere la medesima concessa al proprie- 
tario della cosa, ed in linea d'eccezione annovera i casi, in cui 
6 data al non domino, senza aver cura di ricollegare tali ec- 
cezioni ai principii. 

Cosi ancora, Fabro afferma talvolta neirattore in quei casi di 
rivendica il diritto di propriety neU'attore (4): altre volte per 
contro lo negain omaggio appunto al carattere utile ieW azione 
concessa (5) ; ed in genere non si cura di determinare la natura 
dell'utilis rei vindicatio , sebbene in molti punti , a lume di 
equita, ne intuisca le condizioni e i limiti. 

Meglio pero il Richeri sembra avvicinarsi aU'essenza vera di 



(1) Balduinus, ad Inst., p. 173. 

(2) Vinnius, op. e loc. cit. 

(3) Voet, ad Pand., 6, 1. 

(4) Codicis Fabiani, lib. m, tit. 22, defin. vi, n. 1, ove eccezionalmente 
e accordata al pupillo e al soldato la proprieta delle cose da altri compe- 
perate col loro denaro. 

(5) Cfp., su questo caso medesimo del pupillo , Fabro , Jurispr. Papin,, 
XII, 6. 
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quella. Egli osserva (l); « Directa quidem in rem actio domi- 
nium omnino requirit, uHlis autem, ex aequitate tributa, com- 
peter e potest etiam sine dominio; quippe eadem lex quae 
actionem utilem tribuit, dominium supplet, seu actionem hane 
indulget perinde ac si dominium competeret: prout in eo con- 
tingit, qui alteri ea lege donavit, ut sibi alimenta praeberet, 
cui data est utilis rei vindicatio ut pristinum dominium, quo 
per donationem se exueret, rursus nanciscatur ». Qui invero 
la questione 6 posta sui veri suoi cardini (2) : chi intenta I'azione 
6 un non dominus, I'azione utile gli 6 concessa, perinde ac si 
dominium ei competeret, Anche la fattispecie addotta calza be- 
nissimo alle osservazioni precedenti. Pero, n6 si puo ammettere 
che Y actio utilis miri in quel caso (od in altri simili) alio scope 
di dominium nanciscij poich6 neanche la rei vindic, directa 
puo intendere a queU'effetto; ne, d'altra parte, il Richeri svolge 
ivi la natura e i limiti, la teoria insomma ^QlVutilis in r-em 
actio, II dire — lex dominium supplet —, oltrechS 6 frase im- 
propria, non ispiega ne il perche n6 il come si appresti tale 
supplemento, ne in qual modo cio si armonizzi col sistema ge- 
nerale delle leggi stesse. E poi, come puo la legge supplire cio 
che manca, riconoscere il diritto di proprieta in chi ne 6 privo, 
negare al proprietario, e contro lui medesimo concedere ad altri 
Tazione di rivendica? 

Evidentemente, ragionando in tal modo nelKordine giuridico, 
si arriverebbe alFassurdo. Senza ricercare I'origine, e lo svolgi- 



(1) Universa civilis et crimin. jurispr., iv, 210 

(2) Del resto gia Balduino (ad Instit. , p. 580), a proposito della Publi- 
ciana , osserva essere questa concessa al « non domino , qui perinde ha- 
betur atque si dominus esset ». Per6 si vede che qui non si fa che renders 

sott'altra forma il passo delle Istit., iv, 6, § 4. « dicit rem se usu- 

cepisse, et ita vindicat suam esse »; e, oltreche il passo di Balduino 6 
solo relative all'azione Publiciana, non vi si esplica I'entita e la forma 
deli'azione utile, che possa in altri casi esser concessa al non domino. 
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mento storico deWutilis actio ^ senza indagarne la fonte neU 
Vimperium e neWsi jurisdictio del Praetor ^ senza stud i are le 
ragioni formal i e la natura ieW actio nel concetto romano, ogni 
conato per delineare I'essenza delle utiles vindicationes riesce 
malagevole e vano. 

I moderni romanisti si domandano : come 6 spiegabile che 
I'utilis in rem actio sia concessa contro il proprietario stesso 
della cosa? quale sari la natura di tale azione utile, quale il 
fondamento? e dai casi diversi 6 possibile assorgere ad una 
teorica generale, che li raggruppi attorno a principii determi- 
nati e fissi? E con tali intendimenti vanno in cerca, pel campo 
giuridico, di quel principii stessi, di cui le utiles vindicationes 
possano considerarsi come naturale esplicazione , e foggiano 
teorie, a cui certo non manca n^ la logica, n6 Tinterna coerenza 
del sistema; ma pure fallaci ed insussistenti, o perchS mal sicure 
nella base, su cui poggiano, o per il loro forzato accomodamento 
ai casi singoli. 

Anche il Windscheid, nelle varie edizioni delle sue Pandette, 
venne oscillando tra varie concessioni di quella teorica; ne 
sembra ancora ultiraamente (1) averne in modo definitive accolta 
una od altra in linea generale ed assoluta. 

I concetti fondamentali, che servono di base alle teorie accen- 
nate, sono i seguenti: 

A) La rei vindicatio utilis trova il suo fondamento nel di- 
ritto di proprieta dell' attore. — 6 la teoria, a cui sembrano 
accennare, non senza qualche esitanza, parecchi degli antichi 
commentator i (2) ; ed alia quale accedono Schweppe {rOm, Pri- 
vat. § 242), Puchta (Pand. § 149), Gluck (Comm. viii, p. 159). 



(1) Pandette, 6' ediz., Leipzig 1882, § 174, n. 9. 

(2) Cfr. Accursio, ad 1. 2, Dig. 26, 9, I. 7 (20, 4), ove riconosce che il pu- 
pillo non ha una vera proprieta, « non est vere pupilli ». Tale nozione si 
ricoUega ali'antica nozione erronea del dominium utile, Cfr. Duringe — Be 
quelques cos de V action r^elle utile, 1887, p. 56. 
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In tale categoria si possono anche classiflcare quegli autori, 
che, senza affermare il diritto di proprielA neH'attore, lasciano 
pero cio intendere con una frase poco espressiva e deflnita ; p. es. 
TArndts « die Sachen als die seinige in Anspruch nehmen » (1), 
il Sell « sich als Eigenthiimer zu geriren » (2), e cosi Sintenis 
{Civilir, § 52, n. 7), Goschen [Vorlesungen, § 234) (3). 

Sulla opinione di questi autori, Jhering, nel citarli (4), non 
credeva neanche di doverli assumere in particolare considera- 
zione, perch6, se all' attore competesse il diritto di propriety, 
egli avrebbe la R, V. directa, e non gii la R. V. uiilis, come 6 
veramente (5). 

Tale teoria non merita quindi una speciale confutazione, 
poich6 da s6 stessa si condanna nel suo apparire. 

BJ Un'altra teoria trova la ragion d'essere della R, V. utilis 
in una finta cessione deU'azione della rivendica. 



(1) Pand., § 145, n. 3. 

(2) DingL Rechte, § 90. 

(3) Si pu6 qui annoverare anche il Wachter (Pand. ii , § 177) , il quale 
vede nel caso del pupilio un ampUamento delVacquisto diprqprietd a mezzo 
di rappresentante. 

Ancora si pud ciassificare qui la teoria del Windscheid, che vede nei casi 
del pupilio, del soldato e deila moglie, un trapasso della proprieta per virti^i 
della legge. La parola utilis e spiegata da lui nel senso che ivi si tratti 
di proprieta bonitaria. Nei riguardi delle utiles vindicationes egli sembra 
accedere nella sostanza alia teoria dello Schulin (oA*. Windscheid^ Pand., 
I, p. 681 in nota). 

Ad ogni modo nel tema speciale della rei vindic, utilis (i, p. 601, n. 9) 
il W. non dice in modo reciso come debba essere concepita tale azione. Nel 
maggior numero dei casi egli sembra avvicinarsi all'opinione del Jhering, 
senza osservare per6 se ne accolga in quel casi completamente la teorica. 
La questione del determinare I'entita concreta deWutilis rei vindic. sembra 
per tal modo rimanere ivi insoluta, 

II Kindervater e il Drey (di cui sara fatto in appresso cenno speciale), 
pur ammettendo che I'attore neWutil, reiv. non 6 proprietario, dicono per6 
che I'azione ha il suo fondamento in una finta proprieta. — Ma si pu6 
osservare fin d'ora come non si riesca ad intendere che ci6, che affatto non 
esiste, possa serWre ad altro di fondamento. 

(4) Jhering, op. cit., p. 64 f. 

(5) Tale 6 in sostanza la ragione addotta dal Duringe per respingere la 
teoria del Gluck, che egli prende minutamente in esame. 
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E la teoria di Vangerow {Pand. § 332, n. 3) e di Demburg 
(Pfandrecht, i, p. 326). II Vang, osserva che Vutilis rei vindi- 
catio dalla legge accordata non toglie per6 che la R. V. di- 
recta continui a sussistere ; anzi, spenta questa, anche quella 
deve intendersi estinta. ,Epper6 Vutilis reiv. non puo esperirsi 
contro il successore singolare di colui,al quale compete la directa. 

I vantaggi di quella consisterebbero in una ragione di pre- 
cedenza sui creditori del convenuto. II perch6, p. es. il pupillo, 
nello intentare la rei vindic. ut., non sia tenuto a provare la 
propriety, 6 difficile a dirsi, nota il Vangerow : pero, nell'espe- 
rire I'azione contro i terzi devesi provare la proprietJt nell'au- 
tore del tutore. 

Questa teorica 6 respinta dal Wachter per due ragioni es- 
senziali: 1. — Un semplice (vero o finto) cessionario di una 
azione non puo prevalere agli altri creditori nel giudizio di ese- 
cuzione; manca invero la base di quella precedenza, che pud 
unicamente consistere nel diritto di propriety. 2. — La cost. 3, 
arbitr. tut. (Cod. 5, 51) non sopporta quella interpretazione. 

E invero la frase « negotium eum tibi gessisse » sembra esclu- 
dere la necessita di una cessione, vera o flnta, dell' azione di 
rivendica, che il tutore, data quella flnzione, non avrebbe acqui- 
stata egli stesso. 

Ma poi, se la rei vindicatio utilis non 6 che la cessione della 
directa, come potrebbe quella esperirsi contro lo stesso cedente? 
niuno ha, invero, un diritto di rivendica sulla cosa, che detiene, 
e che possa in tal caso cedere quindi ad altri: cio non si pu6 
neanche immaginare (I). 

C) Una terza teoria trova nella rei vind. ut. un'azione 
puramente personale, o a cui, per meglio dire, sta a fonda- 
mento un puro diritto di obbligazione. E la teorica di Jhering, 
Jacobi, Fastenrath (2). 



(1) Cfr. altresi Jhering, op. cit., p. 64. 

(2) Jhering, op. cit.; Jacobi — « Jabrb. f. Dogmatik des rom. undheut. 
Privatr. », iv, 230; Fastenrath — Be rei vindicatione utili^ Berlin 1860. 
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D) Una quarta considera la ret vindic. utilis come una 
actio fictitia, a cui sta a fondamento una finzione o sempre idea- 
tica (flnzione di proprieta), o variabile a seconda dei casi. — 
Si annoverano in questa classe Pellat, Pagenstecher, Kinder- 
vater, Buschke, Drey, Cohen (1). 

EJ Una quinta vede in quelle utiles vindicationes casi di 
applicazione della Publiciana in rem actio. Tra gli antichi, che 
la sostengono, sono specialmente Schulin (Duringe ?), Appleton (2). 
Le tre ultime teorie accennate, per la loro forma piu defl- 
nita, e la loro base piu solidamente costrutta, meritano una 
speciale considerazione. Per valutarle anche meglio, pare con- 
veniente esaminarle negli autori singoli che le sostennero, ap- 
portandovi nella concezione, varia anche nolle linee meno fon- 
damentali, il contributo della loro propria individualitA. 



(1) Pellat — Exposd des principes sur la propr.; Pagenstecher — Die 
rom. Lehre vom Eigenthum, m, 24 e seg.; Kindewater — Jahrb. des gem, 
deut. R., VI, 1863, p. 349 e seg.; Buschke, op. cit. p. 33 e seg.; Drey — 
Die CLCtio ut, ad rem vindic. des Pfleglings; Goheo — Die Lehre von der 
Schenkung, ecc, p. 136 f. e seg. 

(2) Schulin — Ueber einige Anwend. der Public; Duringe, op. cit.; Ap- 
pleton, op. cit., tome ii. 



V. 
Teoria di Jhering (Fastenrath). 

1. Teoria di Jhering -' 2. Critiche mossele — 3. Lore valore — 4. Discussione della teorica jhe- 
ringhiana — 5. Sistema di Fastenrath e sua critica. 

« Die (Jhering 'b) Theorie der utilis 

ret vindicatio scheint mir weder quellenmSssig 
begrttndet, noch an sich beifallswQrdig ». 

Arndts — Pand. § 145, n. 3. 

1. — Tra le menzionate teorie dei moderni romanisti me- 
rita particolare considerazione, per la sua originality, quella 
di Jhering (1), teorica mirabilmente armonica, semplice, ed ele- 
gante, come del resto, tutte le concezioni giuridiche deH'illu- 
stre romanista. 

Egli comincia dall'osservare, che Testensione utile della ret 
vindicatio a chi non 6 proprietario della cosa, si presenta in 
Diritto romano, oltrech6 in un senso materiale o dogmatico 
{Publiciana, in rem actio deU'enflteuta, ecc.) altresi in un senso 
formale o storico (trapasso dell'azione di rivendica, o rei vin- 
dicatio utilis). 

Natura, condizioni, eflfetti di quest' ultima sarebbero comple- 
tamente innovati : unica conserverebbesi identica la ragione 
formale. — La rei vindicatio utilis sarebbe null' altro che la 



(1) lahrbucher fur die Dogmatih, i, 1857, Abhdlg. iii, riprodotta nell'op. 
cit. « Gesammette Aufsatze », Jena 1881, vol. i, p. 47. Jhering e il solo au- 
tore che, come nota lo Schulin (op. cit., p. 7) abbia tentato una teorica 
della R. Y. ut.y fondandola su principii tatti particolari alia specie, 
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rivendicazione trasmessa a chi non 6 ' proprietario della cosa. 
Pero, mentre nella R. V., directa, o cessa, dice Jhering, non 6 
mai convenuto il dominus, ma bensi il terzo possessore, che non 
ha sulla cosa alcun diritto di ritenerla, la R. V. utilis 6 data 
contro il proprietario medesimo. 

Dopo ci6 , egli prende a considerare i casi singoli , altrove 
accennati ; e vi riconosce una certa variety di forme; pero trova 
potersi indi assorgere a certi punti principali e costanti. E cosi 
egli tenta una teorica tutta propria, le cui proposizioni distinte 
sono le seguenti: 

1) La rei vind. ut. 6 un'azione, che mira al trapasso della 
propriety,. 

2) Tale funzione pud essere diretta (rivendica della do- 
natio sub modo, del dono dello sposo, della donatio mortis causa, 
della cosa comperata coi denari del pupillo o del soldato), od 
eventuale, cio6 attuabile allora soJamente quando il convenuto 
non 6 pronto a fornire quel la somma di danaro, al pagamento 
della quale 6 obbligato verso I'attore (rivendica della dote, della 
donazione tra coniugi, della tavola dipinta, dell'albero radicato 
in suolo altrui). 

3) Essa 6 soltanto rivolta contro il proprietario della cosa 
obbligato a trasmetterne la propriety. 

4) La reit\ ut. ha solo per iscopo di rafforzare o di sta- 
bilire un'azione personale. 

5) La reiv. ut. 6 una forma privilegiata per far valere 
un'azione nascente da una obbligazione ; e vuolsi limitare ai casi 
singoli indicati dalla legge. 

Tale privilegio, accordato con particolare riguardo alle varie 
fattispecie, nota Jhering, ha i suoi notevoli vantaggi, poich6 
colla R. V. si tende a conseguire la cosa stessa, che pud essere 
dall'attore preferita all'equivalente in danaro,- e poi specialmente 
perch6, nella esecuzione forzata contro il convenuto insolvente, 
si ottiene dal rivendicante il diritto di separare precedentemente 
le cose proprie. 
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Tale 6 la teorica di Jhering, ridotta alle sue linee fondamentali. 
2. — Contro di essa si sono pronunciati specialmente 
Arndts (1), Kindervater (2), Wachter (3), Voigt (4), Schulin (5), 
ed in genere ropinione dominante. 

Essa trovo, per contro, fautori in Jacobi, Fastenrath (6), e, 
sebbene parzialmente, in Windscheid (7). 

Chi fra tutti si mostra piu dichiarato avversario della teoria 
jheringhiana 6 il Kindervater, il quale dichiara risolutamente: 
« la teoria generale esposta da Jhering, secondo il mio modo 
di vedere, 6 interamente erronea, perfino in cio, che egli aflterma 
essere la R. V. utilis da limitarsi ai casi singoli determinati 
dalla legge ». 

Si contesta anzitutto al Jhering I'erronea generality della sua 
teoria (8): il Windscheid medesimo, che propende a crederla 
esatta, almeno in ci6 che concerne i limiti posti all'esperimento 
deir azione, 6 indotto a riconoscere cio nondimeno che nella 
1. 30 Cod. (5, 12), relativa al caso della rivendica della dote 
per parte della moglie, il contesto finale del passo esclude che 
Tazione sia soltanto esperibile contro il marito (9); cosi pure 



(1) Pand., loc. cit. 

(2) Loc. cit. 

(3) Wachter, Pand., ii, 177. 

(4) Voigt — Condict, ob causam, nota 770. 

(5) Schulin, op. cit., p. 14. 

(6) Loc. cit. 

(7) Windscheid, Pand. Joe. cit. e die actio, p. 215 e seg. — Notisi per6 
che il W., anche in quei casi, in cui amraette la teoria di Jhering, non vi 
accede per6 completamente, ma bensi soltanto in ammettere che ivi la R. 
Y. ut. avrebbe quella determinata funzione di rafforzare un rapporto ob- 
bligatorio, e che I'efltetto suo sarebbe da limitarsi al proprietario della cosa, 
il quale solo potrebbe essere convenuto in giudizio. 

(8) Cfr. Voigt e Schulin, loc. cit. 

(9) La ragione 6 addotta nel libro Die actio, p. 218. Essa consiste in ci6 
che I'usucapione pu6 eccepirsi alia donna rivendicata (cAr. il testo sopra 
citato). Ora, il marito che rimane in possesso della dote, non pu6 usucapire; 
epper6 tale eccezione deve intendersi accordata ad un terzo, contro cui e 
dunque lecito inferire potesse eziandio essere rivolta Vutilis rei vindication 
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Delia 1. 2 Dig. (26, 9), ove Vutilis in rem actio 6 congiunta col- 
Vuiilis actio ad mutuam pecuniam exigendam, che certo non 
si rivolge dal pupiilo contro il tutore, e cosi ancora Delia c. 8 
Cod. (3, 32). 

iDoltre si contesta che la teoria jheringbiana sia fondata nei 
fonti. Se Xutilis R. V., si dice (1), 6, nella sostanza e negli ef- 
fetti, cosi divergente dalla in rem actio directa, come si spiega 
che le fonti non abbiano di ci6 fatta menzione? Jhering cita, 

a vero dire, la 1. 1 (Cod. viii, 55) « vindicationem etiam 

in hoc casu utilem . . . impetrare potes, id est actionem, qua 
dominium pristinum tibi restituatur », e su tale espressione si 
fonda, come su base di tutta la sua teorica (3). 

Ora, certo, spiegaiido quella frase nel senso che I'attore, col- 
I'esperimento A.Q\Vutil. in rem act. ottenga come effetto la re- 
stituzione del diritto di propriety, e assorgendo dal caso speci- 
Sco ad una norma generate, ne derivano in mode logico tutte 
le proposizioni del Jhering sopra riferite. 

Ma. come notano il Windscheid (3) e il Kindervater, quella 
frase 6 usata nel teste citato per diflferenziare 1' actio in rem 
utilis dalla condictio, che spetta al donante precisamente alio 
intento di riacquistare il dominio della cosa donata; e poi do- 
minium resiituere in luogo di rem restituere non sarebbe 
espressione propria, n^ usata dalle fonti. Piii esatta 6 quindi 
r interpretazione di quel passo nel senso, che la concessione, 
fatta al donante, dieWutilis rei vindicatio, equivale alia reatitu- 
zione del diritto di propriety, per parte del magistrate giusdi- 
ceate. E invero, la parola restitttere 6 piii propria del magi- 
stero che del gindice. 

Inflne, se anche fosse esatta I' interpretazione data dal Jhering 
alia frase ricordata, come sarebbe essa applicabile al caso del 



(1) Cfr. Kindei^ater, p. 340. 

(2) Cfr. Jliering, p. 66, 97, 101. 

(3) Die actio, p. 217. 



77 
pupillo e del soldato, che mai non furono proprietarii della cosa? 
come si potrebbe ivi parlare di dominium restituere? 

U Kindervater (1) prosegue a dimostrare che la funzione even- 
tuale voluta in certi casi da Jhering, non 6 da ammettersi seb- 
bene poi, eccezionalmente, nella tabula picta, anch'egli finisca 
per ammettere quella funzione sussidiaria. 

Da ultimo 11 Kindervater muove a quella teorica la se- 
guente obbiezione: — Se I'essenziale vantaggio della utilis 
rei vindic. consiste, secondo Jhering, nell'ottenere, nel caso di 
esecuzione forzata promossa contro il convenuto insolvente, la 
prevalenza sui creditori ipotecari, come pud quell'azione essere 
d'indole puramente personale? per vero, se ivi I'attore fa sol- 
tanto valere una ragione nascente da obbligazione, come puo 
egli conseguire quella posizione privilegiata, che unicamente 6 
concessa al rivendicante in base al suo diritto di propriety? 

La teoria di Jhering sarebbe dunque certamente erronea (2). 

3. — Ora queste critiche, se dair un lato destano gravi 

dubbi suUa esattezza, e tanto piu sulla generality della teoria 

jheringhiana, non ne provano perd, chi bene le ponderi, Tasso- 

lula sua insussistenza. 

La frase « ut dominium pristinum tibi restituatur », perno 
della teoria di Jhering, 6 assunta per contro da altri, quale il 
Kindervater, a sostegno di una teorica aflfatto opposta. II Fa- 
bro (3) vi scorge nulFaltro che una interpolazione dei glossa- 
tori. Ad ogni modo, quella espressione risulta essere troppo de- 
bole fondamento per fondarvi su una teoria, o per respingerla 
in base a quel detto stesso. 

Ma la teoria di Jhering, dedotta dall'esame speciale dei casi 
singoli, presenta una forza di resistenza, che tutte le critiche 
summentovate non sono riuscite ad abbattere ; tant'6 che Wind- 



(1) p. 343 e seg. 

(2) Kindervater, p. 349. 

(3) Faber — Errores pragmat,^ dec. 44, error 10. 
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scheid, nella ultima edizione delle sue Pandette, ponderati — 
hinc, inde — i vari argomenti addotti, credette di dover acce- 
dere al Jhering nella plurality dei casi di utiles vindicationes (1). 

Sopratutto poi non si 6 notato (2) il carattere speciale della 
teorica jheringhiana, che cio6 essa formalmente trova la sua 
ragion d'essere nello scopo di trasmettere la propriety, che la 
legge consegue in forma analoga a cio, che si verifica nella 
tacita cessione deirazione di rivendica (cessio legis) (3), e che 
per tal modo Tazione viene impartita ^a chi non 6 proprietario 
della cosa. Jhering trova, invero, che nei casi singoli la pro- 
priety fa difetto nell'altore, o perch6 egli non ebbe mai tal diritto, 
o perchfe non lo ha piu al tempo in cui istituisce V azione (4). 

L'attore non puo vantare che un diritto nascente da obbli- 
gazione, e tant'6 che si dirige contro il padrone della cosa stessa. 
Ci6 nondimeno 1' azione di rivendica gli procura particolari 
vantaggi. 

Ma come pud la legge, nel caso accennato, concedere una 
in rem actionem ? cid avviene, dice Jhering, per quanto 6 pos- 
sibile in stretta colleganza coll' ordine giuridico esistente (in 
moglichst engem Anschluss an das Bestehende) (5): come la 
legge conferisce talvolta la R. V. a chi non 6 proprietario per 
diritto proprio, ma solo ex iure cesso {R. V. utilis in senso 
volgare) cosi del pari, ma con norme mutate, la concede in quei 
casi di R. V. ut. in senso tecnico. 

La sostanza della teoria jheringhiana si riduce, in deflnitiva, 
al dire : — nei casi singoli di R, V. utilis la legge riconosce 



(1) Pand., I, p. 601. 

(2) Cosi, p. es., non ne fkono cenno il Kinder vater, lo Schulin ed in ge- 
nere i vari espositori e critici di quella teorica. 

(3) Jhering, p. 64. 

(4) Cfr., p. es., nel caso della dote, « in rem actionem quasi in huiusmodi 
rebus propriis habere »; la legge, osserva Jhering, neU'accordare tale azione 
alia moglie, annmette che essa non e proprietaria della cosa. 

(5) Jhering, p. 47. 
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che Tattore non 6 proprietario, ma ha unicamente un diritto 
nascente da obbligazione ; per far valere tal diritto, gli Ak 
Tazione di rivendica, potendosi questa accordare anche al non 
domino (es. nella cessio legis). Dal che 6 lecito conchiudere che 
la jB. V. ut,j equiparata nella forma alle vindicationes, rimane 
perd nella sostanza un'azione personale. 

Contro tali argomenti, che setabrano aver richiamo a fatti 
positivi ed incontestabili, non hanno valore neanche le vivaci 
critiche del Kindervater. — II dire, che i vantaggi proprii della 
R. V. emanano dal diritto di proprieta neU'attore, non ha senso 
pratico di fronte al sistema romano, in cui, quando I'azione 6 
concessa, se ne intendono ammesse tutte le conseguenze, che 
ne derivano nel caso concreto; cosi, se 6 riconosciuto nel pu- 
pil lo, nel soldato, ecc, un diritto di rivendicare la cosa com- 
perata col denaro loro proprio, 6 chiaro che quell'azione, poich^ 
niun limite le 6 imposto dalla legge, procurera loro la prevalenza 
sui creditori del tutore o gerente. 

4. — Sara dunque da ammettere, almeno in alcuni casi, 
la teorica di Jhering ? — Un'attenta considerazione delle utiles 
vindicationes^ in relazione col sistema romano giuridico e pro- 
cessuale, fa conoscere che quella teorica 6 insussistente. 

Anzitutto essa pecca, come ha, del resto, notato il Voigt (1), 
per disconoscimento dei motivi storici, che determinarono I'espli- 
carsi di quel genere di procedimento, che sono le actiones 
utiles. L'individualita concreta delle singole azioni, quanto alle 
loro condizioni, ai loro limiti, ai loro eflfetti, 6 una delle note 
piu costanti del sistema romano ; e T ha notato piu volte il 
Jhering medesimo, nella sua opera magistrale — Geist des rom. 
Rechts (2) — . Ricollegare i nuovi rapporti giuridici alle formule 



(1) Condictiones oh causanif nota 770. 

(2) Jhering, •Gm^, § 27, p. 638 « abor wie welt auch die Ausdehnung und 
Umgestaltung, die dadurch der Klage zu Tbeil wird, sich erstrecken moge, 
immer bieibt sie ein bestimmt abgegrenztes , ein individuum » Ma tali 
principii molto esatti, posti dal Jhering, mal si possono conciliare colla 
sua teoria deirw^i7w R. V. 



- ^\ 
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ed azioni preesistenti, in quanto era cio consigliato dalla legge 
di economia, ad altro scopo non poteva mirare, che a rendere 
partecipi quelle nuove specie delle nozioni gia elaborate e de- 
finite nella loro entiti e nei loro particolari (1). 

Come adunque potrebbesi spiegare un'azione, che si connetta 
formalmente colla R. V., e tuttavia, per la sua natura, ed i 
sicoi effetti, si schieri nell'ordine delle azioni nascenti da obbli- 
gazione? Anche solo a primo sguardo, si presenta inamissibile 
una utilis rei vindicatio concessa a colui, che la legge rico- 
nosce come non proprietario, contro chi di fronte ad essa 6 per 
contro il vero rei dominus (!) ; una rei vindicatio non esperi- 
bile contro i terzi (!), e diretta al trapasso della proprieta (!). 

Comunque la si volesse chiamare, una tale azione non si po- 
trebbe considerare piii come compresa nel campo delle vindi- 
cationes : sarebbe un' azione di nuovo conio, di cui invano si 
cercherebbero nelle fonti le norme regolatrici (2). 



(1) Cfr. anche Savigny, Beruf, ecc, loc. cit. 

(2) E cupioso che Jhering (Gesamm. Aufsatze, p. 100) considera come ar- 
gomento sicuro deU'essere Vutilis rei vindicatio esperibile soltanto contro 
il proprietario della cosa — il non trovarsi nelle fonti la risposta ad una 
serie di domande che egli soUeva in proposito: « 6 data tale azione contro 
il terzo possessore, od anche contro il terzo proprietario? quid juris se 
questi compi Tusucapione della cosa? sovrastera a lui sempre come spa da 
di Damocle la reiv» ut,f quid juris se questi alien6 la cosa , e vi stabili 
una servitii, un diritto di pegno, ecc? decorre per la prescrizione della R» 
Y,ut, lo stesso termine che per la diretta, o quale differenza sussiste?...» 
« La risposta a tutte queste domande, nota Jhering, manca nelle fonti. Se 
si risolvono secondo i principii della R. Y. directa^ ne deriva che la R. V. 
ut, 6 spenta, se il precedente proprietario aliena la cosa. Se poi si consi- 
dera I'azione come di per se stante, quali norme le si applicheranno? — 
Chiaro ne risulta, conchiude Jhering, che I'occasione di rispondere a tali 
questioni non si dovette neppur presentare ai romani giureconsulti; e che 
cioe la R, V. ut, 6 unicamente rivolta contro il proprietario della cosa. » 

Ma, se le norme che governano la R, T. utilis non debbon© essere quelle 
che regolano la R. V. directa^ se gli estremi, lo scopo ne sono mutati, 
come pu6 ancora il Jhering annoverare la rei V. ut. tra le rei vindicaiiones 
e in parte volerne inferire gli effetti, mentre la sostanza e il fondamento 
sono ivi quelli dell'azione personale? — Se la R. Y, ut, prende norma dalla 
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II difetto della teorica di Jhering consiste particolarmeote nel 
non aver fatto richiamo alia natura ieWactio nel concetto ro- 
mano, e alia forma processuale delle utiles actiones. 

Gi& si 6 notato altrove (1), che, a volere cercare rinterna col- 
ieganza nel sistema del diritto materiale romano, si arriva all'as- 
surdo, poicli6, in omaggio all'equita, spesso non 6 in quello con- 
servata che la logica nell'ordine formale. 

La prova pii chiara se ne ha nel tema presente delle utiles vin- 
dicationes. Tutelare coU'azione di rivendica chi non 6 proprie- 
tario, contro il vero padrone della cosa, si presenta nel campo 
giuridico come lo sconvolgimento dei principii direttivi. E in- 
vero, gii autori, anche moderni, di fronte a quei casi accennati 
nelle fonti, cominciano dal fame le piii alte meraviglie (2). 

Jhering tenia la conciliazione e la coordinazione armonica nel- 
Tordine giuridico ; ma riesce ad una teorica che non ha base 
nelle fonti, ed all'incongruenza nell'ordine processuale e nello 
intero sistema romano. Vut. R. V., quale appare dalla sua teo- 
rica, diventa un'azione mi generis, che non si sa piii dove o come 
classiflcare. 

Sopratutto manca a quella teoria la base, non pure nei tesU 
altrove ricordati, ma altresi nell'ordine complessivo delle azioni 
e dei diritti. — Non si pu6, a dir vero, (e lo si 6 notato fln da 
principio) disconoscere ad essa I'interna armonia, e la plausibile 
tendenza a riassumere varie specie di utiles vindicationes at- 
torno a concetti flssi, ed a determinarne in linea generale i limiti. 



diratta (e ai vedra il perche e il come), si epiega il silenzio delle fonti; se 
per coDtro, oorae vuole Jbering, ci6 non ha luogo che in certi special! effetti, 
quel silenzio delle fonti diventa inespltcabile. 

Certo, non si pud affermare che I'azione utile sia accordata in tutti quel 
casi in cui h accordata la R. V. direeta; ma altro h sostenere tale asserto, 
e altro & dire che la R. V. ut., quando compete, segue le norme della vera 
e propria R. V. 

(1) Cfr. I'introduzione. 

(2) Cfr. p.es.Schnlin (op.cit.,p. 7) <i ... utilis rei vindic... anfdea ersten 
Blick imhdchsten Orad frappierenden Anwendung vor (kommt). » 
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— Ma come spiegare il fondamento di quella, come riconoscere 
nella legge la ragione per potere accordare Teflfetto di una azione 
in rem ad un'azione puramente personale ? (1). 

II dire che anche la cessio legis trasferisce Tazione di rivendica 
a chi non 6 proprietario non e prova concludente, perch6, come 
Jhering stesso aflFerma (2), 6 il diritto del cedente, che viene con 
quello fatto valere ; e poi ivi continuano la sostanza e le norme 
della R. V, directa. 

Jhering mantiene dunque inalterato il diritto materiale: chi 6 
proprietario rimane tale, e chi non lo 6 fa valere in giudizio un 
altro diritto, pur sempre intentando I'azione di rivendica; ma, 
nelTordine processuale, la R, V, utilis diventa per tal modo 
un enigma, poichft invano si cerca di coordinarla con altre azioni 
precedenti, nh si sa piu come spiegarne la natura, e svolgerne 
le norme direttive. 

Gli h appunto (come sara in seguito dimostrato) che la ragione 
processuale ottiene qui una decisa prevalenza: V utilis rei vind. 
come ogni altra utilis actio non 6 che un accomodamento della 
preesistente azione diretta. La sua ragion d'essere, la sua forma, 
il suo esplicarsi si ricollegano col sistema formulare e col di- 
ritto pretorio. 

La teoria di Jhering non 6 pertanto ammissibile neanche in 
casi singoli: la sua discordanza coirintero sistema romano si 
scorge del resto quasi in modo intuitive,- e ci6 6 provato dal- 
Tessere stata condannata cosi severamente dall'Arndts e dal 
Kindervater. 

5. — Non ostante le critiche deH'Arndts, parve tuttavia al 



(1) Cfr. Wachter, Pand., n, 177. Si intenderebbero gU effetti deirazione 
raale^ una volta ammessa questa: ma, nel sistema di Jhering, appunto non 
si vede la ragione, per cui competa un^actio in rem a tutela d'un rapporto 
d'obbligazione. 

(2) Jhering, p. 54. 
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Fastenrath (1) di potere ripresentare , modiflcata soltanto in 
certi particolari, la teoria di Jhering. 

Fastenrath comincia dal dichiarare in modo aperto cid che 
Jhering in forma piu coperta aveva aflfermato (2) « Nos . . . tra- 
ctaturi sumus de ea rei vindicatione utili , quae descendit ... 
ex mera dbligatione personali », e ne distingue vari casi: o tale 
azione e data in coerenza colVactio mandati o negotiorum ge- 
storum, 6 concessa aH'antico proprietario della cosa che per 
speciali impedimenti non puo intentare la R, V. directa, o inflne 
la R. V. ut. 6 data in casi , nei quali , a norma del jus civile 
competerebbe solo una condictio, Per6, non ostante la variety 
delle specie, egli trova che in quei casi i Romani conservavano 
eandem actionis formulam (3) e crede dovere nella sostanza 
accedere alia opinione di Jhering, perch6 la critica di Arndts 
manca di argomenti, e non si puo neanche confutare (ne refelli 
quidem potest) (4). La R, V. ut, sarebbe quindi, di nome una 
rivendica, di fatto un'actio mere personalis. 

Quindi, considerando particolarmente i casi singoli , egli ri- 
produce quasi integralmente le opinioni e gli argomenti di 
Jhering. E specialmente poi si soflFerma alia interpretazione della \^ 
frase, che si e visto costituire il fulcro della teoria jheringhiana: \ 

actio, qua dominium pristinum tibi restituatur, ove egli ripete 
con Jhering contenersi la definizione legale ^eWutilis rei vindic. 
Egli trova pero in Fabro (5) , e in Windscheid (6), argomenti 



(1) Fastenrath, op. cit. 

(2) II Jhering, nel tema della R. V. uL, paria di un trapasso dell' azione 
di rivendica e di una forma privilegiata per far valere una ragione na- 
scente da obbligazioue ; Fastenrath afferma piii risolutamente che quella e 
un'azione mere personalis e non riconosce neanche la funzione eventuale 
voluta da Jhering. 

(3) pag. 2. 

(4) Nota 2. 

(5) ErroreSf dec. 44, error 10. 

(6) Die actio, p. 217. 
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contrari alia spiegazione data da Jhering, ma che per altro 
egli crede di potere validamente combattere. 

Fabro osserva che quel motto 6 una inserzione della Glossa, 
perch6 Tattore nel giudizio di rivendica gik sostiene rem suam 
esse, e ridicolo sarebbe che a ci6 mirasse Tazione istituita: 6 
la condictio che tende a far riacqulstare il dominio, non la R. V. 
Se tal fosse lo scopo della R. V, ut. essa piCk non avrebbe pra- 
tica utility ; e poi non varrebbe neppure a raggiungerlo, poich6 
con essa solo si ottiene la restituzione del possesso. 

Fastenrath risponde osservando replicatamente che « tota hoc 
argumentatione Fdber rei vindic. utilem confimdit cum di- 
recta » (1). Nella R, V. ut, dice Fast., I'attore fatetur rem suam 
non esse, e scopo 6 soltanto di ottenere emolumenta vindica- 
tionis quae non sunt condictionis ». 

Quanto alia pratica utilita deWut. R. V. egli riproduce ed 
amplia le osservazioni di Jhering, notando poi specialmente che 
la causa data non secuia non varrebbe a fondare Tazione di 
rivendica diretta; epperd la R. V. ut si palesa summi momenti, 

Alle osservazioni poi di Windscheid, ove questi consiglia di 
dare alia frase « actio qua dominium, ecc. » tutt'altra interpre- 
tazione che quella di Jhering, F. risponde ancora una volta che 
non si tratta qui di R. V. directa, ma di ut. R. V., e che questa 
non sarebbe spiegabile, se gik nella concessione deU'azione 
Tattore avesse ottenuto la restituzione del dominio. 

Cohtro tali argomenti del F. si espresso il Voigt (2), osser- 
vando che anche un non dominus pud avere (come portato di 
jus singolare) una vera e propria in rem actionem; e che il 
dire che dalla causa data non secuta non possa nascere la R. V., 
6 una gratuita asserzione, di cui F. non adduce la prova. 

Continua intanto il F. ad esaminare i casi speciali di utile 



(1) Fastenrath, p. 29. 

(2) Voigt, op. cit., nota 780. 
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rivendica, e flnisce per conchiudere accogliendo le proposizioni 
varie della teoria di Jhering , riflutandosi unicamente di rico- 
noscere la possibility di una funzione eventuale oltre la diretta. 

Ora, I'esposta teoria di F. quasi nulla presenta di originale, 
limitandosi a calcare fedelmente le orme di Jhering. 

Le ragioni, che inducono a ritenere insussistente la teorica di 
questo, valgono quindi nella sostanza per respingere la teoria 
di quello. Anche le osservazioni prodotte dal F. per convalidare 
gli argomenti di Jhering, sostenendoli contro le opinioni di 
Fabro e di Windscheid non sono accettabili. Egli si richiama, 
invero, alia natura utile delle vindicationes di cui 6 parola, e 
per tal ragione crede si debba divergere dalle regole della R. 
V. directa, mentre appunto questa vuol essere con quella con- 
siderata in rapporti di stretta colleganza. 

Sopratutto 6 erroneo il dire che nella R, V. ut. Tattore confessi 
rem suam non esse; e che, se egli dovesse considerarsi come 
dominus dovrebbe avere per contro, in luogo delVutilis, la R. V. 
directa. 

In cio il F. mostra di non conoscere n6 la natura, n^ le norme 
di tal forma processuale. 

Anche meno che in Jhering trovasi qui poi la cura di ricol- 
legare coU'intero sistema giuridico un'azione cosi strana, che, 
dall'un lato, 6 considerata come rei vindicatio, dalFaltro, nella 
realty, 6 riguardata come nn'actio mere personalis. 

Pertanto, anche la teoria di F. vuol essere respinta. 



VI. 
Teoria di Kinderrater — (Fagensteeher). 

1. Teoria di Pagenstecher, e suo valore — 2. Teoria di Kindervater e sua critica. 

1. — Meglio degli autori precedent! si avvicino alia vera 
natura della R, V. ut. il Kindervater, la cui succinta, ma note- 
vole teorica vuol essere particolarmente esaminata. 

Prima pero merita un accenno, come intermedia in ordine di 
tempo e di concetti, la teoria di Pagenstecher (1), il quale non 
crede di dovere accedere, che in certi punti, alia teoria jherin- 
ghiana, sebbene non si accinga di proposito alia confutazione 
della medesima (2). 

Senza formulare concetti generali, il Pag. riconosce in quei 
casi una deviazione del jus commune richiesta dalle pratiche 
necessita; e li divide in due classi: 

a) concessione dell'azione di rivendica senza il diritto di 
propriety nell'attore ; 

6) concessione dell'az. di riv. alio scopo di ristdbilire il 
diritto di propriety preesistente nell'attore stesso. E in questa 
seconda classe anche egli ammette Tinterpretazione data da 
Jhering alia 1. 1 (cod. 8. 55), « actio, qua dominium pristinura 
tibi restituatur ». 



(1) Die rom, Lehre von Eigenthum, in, 1859, p. 22 e seg. 

(2) Pag. 22, nota 2. 
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Quanto alia prima classe, egli crede che la R, V. ut. concessa 
al pupillo, ecc. si debba spiegare quasi ex jure cesso (1). 

Per cid che riguarda i conflni , che delimitauo il campo di 
sua applicazione , egli riconosce che I'utilit^ del soldato , del 
pupillo, ecc. (2) richiederebbe di concedere Tazione in linea as- 
soluta, esperibile cio6 adversus omnes. D'altra parte pero noa 
trova giusto che il terzo proprietario abbia a soflFrir danno ; 
onde al piu ammette che si intenti Tazione contro il terzo, che 
compero pur conoscendo la peculiarity del caso , o non pago 
il prezzo. Chi vuol andare piu oltre , soggiunge , deve almeno 
ammettere il diritto di ritenzione del prezzo pagato dal terzo. 

Quanto alia natura deirazione, egli crede senza esitazione che 
sia un'actio fictitia (quasi dominus esset) (3). 

Le osservazioni del Pagenstecher, senza avere la pretesa di 
costmire una teorica della R. V. ut,, si presentano pero degne 
di particolare nota per quel lato di vero, che vi si contiene. 
A parte la distinzione accennata di classi fondata suUa erronea 
interprelazione della 1. 1 (cod. 8, 55), e una certa oscillanza nel 
flssare i limiti di applicazione dell't^^. R, V. non poggiata sopra 
un sicuro ragionamento. Nel resto , sono apprezzabili i criteri 
pratici da lui dati nei casi singoli, in cui quell'azione 6 concessa. 
Anche la sua natura 6 ben deflnita ne' suoi rappord colla con- 
dictio e coWactio hypotecaria. 

Quello, che manca nel Pagenst., h sopratutto la colleganza 
dell'w^. R. V. coirintero sistema. Se queirazione 6 una singola- 
rit^t (4), come si giustiflca la sua concessione, e'come si connette 
coi principii in tema di rivendica? 

Inammissibile 6 poi la flnzione si dominus esset da lui accolta 
per ispiegare la concessione della rivendica utile; ma cio 



(1) Pag. n, p. 215. Cfr. su ci6 Wachter, Pand., ii, 178. 

(2) m, p. 25. 

(3) Ibidem, p. 35. 

(4) Pagenst., p. 27. 



vuol essere piii speciaimente esamioato Delia teoria di Kinder- 
vater (1). 

2. — Si 6, sopra, {2) giA ponderata la critica di questo in- 
sigce romanista alia teoria di Jheriog, la quale egli respinge 
senza eaitanza. Dopo quelle censure, egli si acciuge a delioeare 
una teoria sua propria con succinta brevity e ehiarezza. 

Egli comincia dall'assumere il passo del Cod. I. 1 (8, 55), 
« actio qua dominium pristinum tibi restituatur » a base deila 
sua teorica opposta a quella di Jhering, che pure aveva co- 
strutta la teoria sua propria su quel pMSO medesimo. Ivi, in- 
vero, il Kind, se non trova la deflnizione legale AeW'ut. R. V., 
vede pero la stella polare (Leitetern) per giungere a deflnirne 
il vero carattere (3). 

Indi osserva rinvenirsi un gran numero di finzioni nel Diritto 
romano, e dice che tal mezzo serve altresi per la concessione 
deU'w/. R. v., poichfe egli non 'pu6 ammettere un ritorno della 
proprietci ipso jure in quei casi, in cui Taatico proprietario ha 
alienata la cosa (4). 

Lo stesso dieasi dei casi rimanenti , in cui I'attore non ne 
ha mai avuta la propriety. Sono finzioni di varia indole con 
cui il fatto specifieo 6 accomodato alia legge ed alia entili, 
concreta dell'azione di rivendica. La differenza consisterebbe 
in cid, che, menl,re la R. V. diretta ha il suo fondamento nella 
vera propriety dell'attore, la R. V. ut. si baserebbe sopra una 
proprietd finia, (5). 

Or bene, egli osserva (6) , poich6 nolle azioni flttizie viene 
ammesso che ciii, che si flnge, sia realmente esistente, nell't*^. 



(1) Jahri. des gem. deul. R., vi, 1863, ] 
(8) Cfp. il cap. precedeote. 

(3) P. 350 e seg. 

(4) Off. ID Humeri 1-7, sopra, nel cap. v 

(5) P. 359. 

(6) P. 355. 



a. V. si dovranno, come in genere per tutte le acUones fictitiae, 
seguire iateramente le norme, che regolaoo la R. V. directa. 

Cosl varranno le stesse norme per il rifaciraento delle spese, la 
restituzione dei frutti, le eccezioni opponibili dal convenuto, ecc; 
COS! parimente la R. V. ut. sarA opponibile contro ogni terzo 
possessore (1), cosi ancora essa fornisce la stessa condizione 
privilegiata che la R. V. directa nel caso di esecuzione forzata 
contro il convenuto. E per tal modo egli prosegue equiparando 
Tutile e la diretta R, V. flno al punto di affermare {senza 
addurne per6 alcun logico foodamento n6 di ragione , nd dei 
testi) che, 86 alcuno fosse convenuto in giudizio in pari tempo 
colla R. V. directa e colla R. V. ut., si avrebbe a risolvere il 
conflitto con quei principii stessi che valgono per le azioni 
dirette {2). 

Per6 il Kindervater si arresta in quella assoluta equipara- 
zione di fronte e quelle considerazioni, che gi& avevano ispirato 
la teorica di Jhering: come non vedere la ditferenza tra ttt. e 
dir. R. v., se in quella 6 convenuto in giudizio lo stesso pro- 
prietario? sarA ammissibile anche nell'M^. R. V. I'exceptio rei 
vendilae et tradilae? — Kind, lo nega , osservando con Van- 
gerow che il fondamento di tale eccezione sta in ci6 , che il 
convenuto osserva d'aver conchiuso coll'attore un negozio diretto 
a trasferire la proprietct , sebhene giuridicamente sia inetto a 
trasferirla. Ora, dice K., nella rei v. ut. si ha appunto il ease 
contrario,,cio6 un atto giuridicamente valido, equitativamente 
considerate invalido, eppero queU'eccezione 6 da negarsi. Quid 
dell'exceptio justi dominii? II K. non ne parla; ma dicendo che 
si flnge la proprietA nell'attore, 6 chiaro che quella eccezione 
deve intendersi con ci6 negata al convenuto. 

Conchiude dicendo che la R. F. wi. 6 una finta rivendicazione, 
che soggiace alle medesime norme della R. V. diretta. 



(1) Ci6 sembra al K. risuUar ehiaro dalla c. 30 Cod. 

(2) P. 363. 
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La teoria del Kind., in quanto ricollega la R. V. ut. colla 
directa, spiegando la concessione di quella per mezzo di flnzioni 
introdotte nella formula, 6 da ammettersi. Per altro manca nel 
K. il fondamento delVut. rei v. e la sua colleganza coll'intero 
sistema giuridico romano. Come puo ammettersi al Kindervater 
(come pure al Pagenstecher, e al Drey) che la iJ. F. ut abbia 
il suo fondamento nella /Snto propWefd deH'attore ? Equiparare, 
nel campo del Diritto materiale, la propriety flnta alia proprieta 
realmente esistente 6 un volere dar corpo alle ombre, e fondare 
un ediflzio sopra base immaginaria : cid assolutamente non puo 
essere ammesso. 

E per ci6, che s'attiene alia coerenza organica col sistema 
romano , invano si ricerca come sia, nella teorica di K., spie- 
gabile, di fronte alia legge, una vera duplicazione deirazione 
di rivendica (il K. ammette, invero, il conflitto delle due riven- 
diche, come di azioni dirette), che tenderebbe a far riconoscere 
un condominium duoi^um in solidum, inammissibile in diritto 
e in fatto. 

11 dire poi in genere, che Yutilis R, V., ne' suoi rapporti col- 
Vactio directa vuol essere considerata come un'azione diretta 
essa stessa, 6 contravvenlre alle norme, altrove tracciate (1), in 
vedere a quale delle due azioni debba la prevalenza esser con- 
cessa. E cosi, nel caso della tabula picta gik citato, non 6 esatto 
I'aflfermare che Vactio directa del pittore non abbia ragione di 
preferenza sulla ut. R. V, concessa al padrone della tavola. 

Inoltre, coU'ammettere senza riserva Vactio utilis equiparata 
alia directa ed esperibile adversus omnes, come resterebbero 
illesi i terzi proprietari, anche di buona fede? la tutela di questi 
non 6 comandata forse da ragioni di equita e di giustizia anche 
piu sentite che non quelle, che consigliano la concessione del- 
Vutilis ox^tio? Non giova dire che qui non 6 il caso d'applica- 



(1) V. sopra cap. m, num* 5, 6. 
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zione della exceptio rei venditae et traditae. Invero il terzo 
proprietario ha una eccezione ben pii efflcace, Vexceptio justi 
dominii. Sari questa esperibile? e se questi terzi proprietari 
concessero ad altri diritti reali suUa cosa? A queste diflBicoltA, 
che al Pagenstecher sollevavano dubbi ed oscillanze (1), il K. 
non ha risposto n6 punto n6 poco. 

Nondimeno 6 da riconoscere al K. d'aver portato la questione 
delYut. rei vind. sul suo vero indirizzo; onde merito, nella so- 
stanza, le adesioni deH'Huschke (2), e del Cohen (3). 

Poichfe pero UQ*azione , accordata a chi non 6 proprietario , 
contro il proprietario stesso, e che pure accede alle norme della 
vera e propria rei vindication 6 concetto cosi singolare, che, 
senza essere ricollegato ai principii, e svolto nel suo peculiare 
fondamento e ne' suoi limiti (il che non ha fatto K), non puo 
agevolmente essere accolto (4), si tentarono in proposito altre 
teorie, tra cui e degna sovratutto di particolare considerazione 
quella di Schulin. 



(1) Cfr. Pagenstecher, iii, p. 25, e sopra, la sua teoria. 

(2)Das R. der Public. Ktage, p. 34. 

(3) Cohen, op. cit. p. 137. 

C4) Al Landsberg, op. e loc. cit., il K. parve avere, a un dipresso, dato 
un concetto dell'u^. r. V. insoddisfaeente come quello degli antichi glossa- 
ton. 



VII. 
Teoria di Sehuliii. 

1. Esposizione sommaria di questa teoria — 2. Critiche mossele ■— 3. Difese dello Scfaulin — 
4. Discussione della sua teoria — 5. Teorica di Duringe. 

«... in der Schrift von F. Schalin, Ueber 
einige Anvendangsfalle der Public, in rem 
actio, 1873, folgenreiche IrrthQmer Qber die 
Natur dieser Klage sich an eine Auffassung 
der fictitiae formulae (anknQpfen), wonach sie 
auf die Seite der in factum actiones fallen ». 

Huschke, Das R. der P il. Klage, nota 83. 

1. — Lo Schulin comincia dall'esposizione della teoria j he- 
ringhiana, che egli respinge per essere in quella aggruppati in 
modo generico casi di troppo diflFerente natura. 

Egli crede (1) che nei casi vari di utiles vindicationes non si 
possa rintracciare un solo ed unico principio; ma b§nsi che 
diversi principii, diverse costruzioni giuridiche, in casi parimente 
diversi, conducano a risultato identico. 

La sua tesi 6, che, per una serie, per la maggior parte anzi, 
dei casi discussi da Jhering, sia da ricercarsi il fondamento in 
una massima giuridica, relativa airazione Publiciana, cosi con- 
cepita: « Un precedente proprietario puo contro il proprietario 
attuale istituire con successo I'azione Publiciana, se egli sia 
in grado di respingere con una replicatio Y eccezione jmti do- 



(1) Schulin — Ueber einige, ecc, p. 14 f. 
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minii oppostagli da questo, » In tal maniera si spiegherebbero 
i casi di rivendica del la donatio sub modo, del dono dello sposo, 
della donatio mortis causa, del dono tra coniugi, della tabula 
picta, dell'albero trapiantato (1). 

Del resto , anche i casi rimanenti, cio6 le utiL vindic, della 
cosa comperata coi denari del soldato, del pupillo, o della moglie, 
sono spiegati dallo Schulin come applicazioni pratiche della 
Publiciana in rem actio, ma con altro fondamento, vale a dire 
coUa flnzione che il compratore abbia contrattato non gii in 
proprio nome, ma come immediato rappresentante di quelli, a 
cui il denaro appartiene. 

E cosi ancora, sempre colla Publiciana, concedendo alFattore 
una replicatio fondata sulle ragioni allegate nelle classi prece- 
denti ed assieme coUegate, egli spiega una terza classe di rap- 
porti, tra cui entra la vindicatio spettante alia moglie in virti 
della L 30 del Cod. (v. 12). 

i' Classe. — Per ispiegare quello che a prima fronte parrebbe 
tin paradosso, essere ciod esperibile la Publiciana per parte del- 
I'antico proprietario che fece ad altri la tradizione della cosa 
colla intenzione di alienarla, Schulin osserva con parecchi pan- 
dettisti (2), che Tazione Publiciana, una volta fondata, deve ognora 
fondata rimanere (facta infecta fieri non possuntj; e ne osserva 
in cio Tantitesi colla R. V., che si fonda sul diritto di propriety, 
e si spegne quindi collo svanire di questo. 

Certo, sara in quei casi opponibile a chi agisce in giudizio 
colla Pubbliciana Yexceptio jusii dominii. Ma se Tattore riesce 
a combattere questa eccezione validamente, la Publiciana rag- 
giungeri pienamente Teflfetto suo. 

N6 tale ipotesi suH'esperimento della Publiciana per parte 
dell'antico proprietario 6, per cosi dire, campata in aria, perch6 



(1) Cft*. sopra cap. iv, 4, casi special!, num. 1, 2, 3, 5, 6, 7* 

(2) P. 4 e nota. 



■«'. 
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Je fonti stesse ci porgono esempi di quella applicazione. Cosi, 
confrontisi 1. 28 de nox. act. (Dig. 9, 4), 1. 24 de exc. rei judic. 
(44, 2), 1. 72 da rei vind. (6, 1). Se, come appare da questi esempi, 
si dinno casi, in cui chi intenta la Publiciana vince in giudizio 
col respingere Yexceptio justi dominii col mezzo di una repli- 
catio, questo sar^ anche possibile nel caso che intenti la Publi- 
ciana I'antico proprietario della cosa che si rivendica, poich6 egli 
pure ne ebbe il possesso ad usucapionem. 

Per tal modo diventa facile e plana, dice Schulin, la soluzione 
di tutte quelle difflcolti, che si presentano \k dove le fonti 
parlano di utilis rei vindic, e delle quali niuna teoria fornisce 
una esplicazione, che si possa chiamare proprio soddisfacente. 

Dopo cio , egli passa alia trattazione dei casi speciali , dove 
appare anche meglio il suo concetto. Prendasi, per es., a consi- 
derare con Schulin il caso V discusso da Jhering (1. 4. Cod. 8, 
55) (1). S. passa in rassegna le varie opinioni emesse in propo- 
sito e le trova tutte inammissibili. 

Non pu6 accedere all'opinione della Glossa, di Cuiacio e di 
Miiller (2), che la mancata prestazione degli alimenti abbia ef- 
fetto di condizione risolutiva facendo ritornare ipso jure la 
propriety della cosa al donante, debba questa risoluzione avve- 
nire in favorem alhnentorum , come vogliono i citati autori , 
ovvero a norma dei principii generali. Invero, Tesposizione del 
fatto, quale si trova nel passo citato del Codice, da a divedere 
che non si tratta ivi di donazione fatta sotto condizione riso- 
lutiva, ma bensi di donazione svb modo. 

Respinge cosi del pari Taltra interpretazione, data dalla 
Glossa (3) col distinguere tra dominium directum passato al 
donatario, e dominium utile rimasto al donante; poich6 tale 
distinzione oggi non suole pii essere ammessa. 



(1) Schulin, p. 85 6 seg. 

(2) GI. ad h. tit.; Muller, Civil. AbhancU., p. 321 ; Cuiacio, ad h. t. 

(3) Ad h. t. 
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N6 puo accogliere quelle teorie, che spiegano il passo citato 
come un portato del jus singularej sia che con Windscheid e 
Kindervater (]) si debba intendere reslituiio il diritto di pro- 
priety airattore coH'accordargli Tazione medesima (nel qual caso 
avrebbesi dovuto dire piuttosto — actio quae dominio pristino 
tibi restituto redditurj, sia che sopra un fondamento utilitario 
si voglia intendere concessa Tazione di rivendica al non pro- 
prietario (2). -N6 Tessere in quel testo fatto richiamo ad una 
costituzione imperiale denota trattarsi ivi di una singolarita, 
perocch6 spesso solevano i giuristi , e gli imperatori nei loro 
rescritti, aver riferimento a costituzioni imperiali anche in tema 
di Diritto comune. 

Egli crede decisamente che ivi si tratd di una norma da 
spiegarsi coi principii generali ; e cio sia per la considerazione 
del caso in quel passo riferito, sia per le parole della legge 

stessa : « vindicationem utilem impetrare potes . . . 

Nam conditio quidem tibi jure procedit ». Poich6 un'azione per- 
sonale (condictio) compete al donante contro il donatario, dice 
lo Schulin, quegli puo intentare, in virtii del suo antico dominio, 
Tazione Publiciana e respingere V eccezione justi dominii, op- 
posta dal convenuto, in base aU'obbligo che questi ha di resti- 
tuire la cosa. 

In confronto poi de' terzi proprietari (e lo stesso dicasi di 
chi ha un diritto di enflteusi, superflcie, pegno, od altro diritto 
reale qualunque) (3), ai quali non incombe queU'obbligo, chiaro 
6 che la Publiciana non potrit essere validamente esperita, eccet- 
tuato il caso soltanto che la replicatio possa considerarsi come 
in rem scripta. Ma non vi 6 dubbio che sempre essa possa effi- 
cacemqnte intentarsi contro ogni terzo possessore che non possa 
eccepire alcun diritto. 



(1) Op. e loc. cit. 

(2) Gluch. Comm,^ iv, 470; Jhering, Pagenstecher, Windscheid, loc. cit.; 
Sintenis^ CiviL^ § 52. 

(3) P. 148. 
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In modo analogo lo S. spiega gli altri casi simili, ove sempre 
6 airattore assicurato I'effetto della Publiciana per virtu di una 
replicatio fondata sa un obbligo del convenuto , sia di resti- 
tuire la cosa, sia di sborsare quod ad eum pervenit, o di ri- 
sarcire i danni sofferti dall'avere Tattore perdula la propriety 
della cosa stessa (1). 

E poichd la Publiciana, cosi concessa, non d punto una anor- 
malita, una singolarit^, ma si spiega coi generali principii giu- 
ridici, lo Schulin non vede come si debba Tapplicazione sua li- 
mitare ai casi determinati dalla legge: piuttosto egli la estende a 
tutte quelle fattispecie in cui Tantico proprietario possa, inten- 
tando queH'azione, respingere Vexceplio justi dominii, in base 
ad una replicatio, o ad una restitutio in integrum. E cosi egli 
vede un primo ciclo di applicazioni della Publiciana nei casi in 
cui compete una condictio causa data non secuta; un secondo 
ciclo nei casi di alienazione della cosa sotto condizione risolu- 
tiva ; un terzo ciclo nei casi di perdita della proprieta per causa 
estranea o contraria al Diritto, es. violenza, inganno, pagamento 
deirindebito, ecc. (2). 

Scopo della Publiciana non sarebbe poi, come vuole Jhering, 
il trapasso della proprieta, ma la restituzione della cosa. Se il 
convenuto 6 proprietario, Tattore indirettamente consegue quello 
scopo di acquistare la propriety della cosa: cio non avverr^, 
ove il convenuto stesso non sia il vero rei dominus. 

Inflne, quanto ai vantaggi pratici, che tale azione procura, 
lo S. non puo ammettere che per mezzo di essa I'attore ottenga 
una prevalenza sui creditori ipotecari, perch6 di fronte a questi 
non giova la replicatio concessa aU'attore, eccetto per6 che 
questa fosse in rem scripta : sibbene ne ammette la prevalenza 
sui chirografari. 



(1) Cfr. i casi di riv. deU'ardor, della tabula picta e deila specificatio; 
Schulin, p. 150. 

(2) P. 152. 
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2^ Classe, — Un campo, in cui valgono a un dipresso le 
medesime norme, pero molto piu delimitato, 6 quello della 
seconda classe dei casi di applicazione della Publiciana. 

Ivi, invero, lo Schulin (1), riconosce a fondamento delFazione 
un principio di jus singulare, che si potrebbe piu ampiamente 
estendere, ma che pure, per Tindole sua vuol essere ristretto ai 
casi speciflcatamente indicati dalla legge. II Diritto romano, 
egli osserva, nella sua evoluzione, venne via via creando isti- 
tuti, che valgono a provvedere alle pratiche necessity della vita 
quotidiana. Tra questi 6 notevolissimo Tessersi ammesso Tim- 
medialo acquisto della proprieta per mezzo di rappresentante. 
Ma tale norma non era applicabile al caso, in cui taluno avesse 
comperato bensi coi denari altrui, ma proprio nomine (als Ersatz- 
mann). D' altra parte ammettere in tal caso un' eguale norma 
sarebbe stato un voler porre a serio pericolo i terzi, che com- 
perassero da quello la cosa, credendolo, e fondatamente, pro- 
prietario ; di qui sarebbero derivati gravi inconvenienti (2). 

Si scelse quindi una via di mezzo : non si ammise, cio6, Tac- 
quisto diretto della propriety,- ma si finse in determinati casi 
che quegli, che aveva comperata la cosa, avesse conchiuso il 
contratto in quality di rappresentante. In tal caso non era dubbio 
che competesse al rappresentato la Publiciana (3). Incolumi ri- 
manevano per6 intanto i terzi proprietari, cui quella finzione di 
rappresentanza non poteva ledere in alcun modo. 

Cosi si spiega, dice S., la R. V. ui, del pupillo, del soldato e 
della donna maritata quanto alia cosa comperata col denaro 
loro proprio (4). 
3^ Classe, — Per quello inline che concerne la c. 30 Cod. (v, 12), 



(1) Cfr. p. 193, 156. 

(2) P. 160. 

(3^ L. 7, § 10 De Public, in rem actione. 

(4) Cft*. sopra cap. iv, 4, casi special!, num. 8, 9, e in parte 5. 

Brezzo 7 
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pel caso della rivendica della dote, lo S. applica i criteri, accen- 
nati nelle classi precedenti, a seconda dei casi (1). 

Se la dote 6 costituita dalla moglie, questa avr^ la Publi- 
ciana e respingera Vexceptio justi dominii opposta dal marito 
con una repUcatio in base aH'obbligo, che questi ha di resti- 
tuire la dote. 

Se la dote 6 costituita da un terzo a favore della moglie, si 
concederi a questa la Publiciana coU'inserire nella formula la 
flnzione, che quegli sia stato suo rappresentante. 

In fine, sul fondamento di altri testi compete ancora alia mo- 
glie la R. V. sulle cose dal marito comperate col denaro dotale 
(res, quae ex dotali pecunia comparatae sunt, dotales esse vi- 
dentur) (2); e in cio si finge ancora che il marito abbia con- 
chiuso il contratto in quality di rappresentante. 

E come nelle classi precedenti si 6 fatta distinzione, cosi, 
anche qui, allora soltanto chi ha diritto a riavere la dote puo 
intentare la Publiciana, quando T abbia conferita egli stesso, 
non potendosi altrimenti estendere la flnzione di rappresentanza 
al di fuori dei casi dalla legge espressi (3). 

Tale e la teoria dello Schulin, nella sua complessit^, chia- 
rissima, nella sua variety, una e mirabilmente armonica. — 
Ammesso il fondamento suo, ogni difflcolta si appiana, ogni 
oscuritA si dilucida, 1' apparente anormalita delle utiles vindi- 
cationes scompare d'un tratto, e ne risulta la coerenza organica 
coirintero sistema. — Si spiega da cio il favore, onde quella 
teorica fu, in Germania e fuori, accolta, e come anche oggi essa 
annoveri illustri fautori (4). 

Anche il Windscheid (5) sembra in massima aderire a questa 
teoria : soltanto non puo ammettere che il terzo possessore con- 



(1) P. 203 e seg. 

(2) Dig. 1. 54 (23, 3). 

(3) P. 211. 

(4) Tra questi e I'Appleton, la cui teoria sara appresso esaminata. 

(5) Pand., 6' ediz., i, p. 184, in nota. 
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veniito non possa eccepire la perdita della propriety neirattore, 
in quei limiti, in cui lo pu6 il presente proprietario (1). 

Del resto V idea dello Schulin gik si trova in germe nella 
teoria del Kindervater (2), quando questi osserva che Yutilis in 
rem actiOj di cui 6 parola, 6 nn'actio fictitia (non dice proprio 
la Publiciana), in cui all' exceptio rei venditae el tradilae 6 
opponibile per parte deirattore la replicatio doli, 

2. — Non mancarono pero di quelli che abbiano fatto alia 
teoria dello Schulin il viso deirarme. Invero, poco dopo il suo 
apparire, le si lev6 contro THuschke (3), il quale non dubito di 
chiamarla erronea ed insussistente. Fino ad ora, egli osserva, 
si era discretamente d'accordo in ammettere, che nei casi vari 
di utiles vindicationes non avesse luogo che una flnzione di vario 
genere inserita nella formula, per eflfetto della quale si consi- 
derava esistere la proprieta nell' attore ; e cosi quei casi nulla 
avevano a che fare coH'azione Publiciana. 

Ma ora, continua H., viene Schulin a dirci che in quelle uti- 
les in rem actiones solo si hanno a riconoscere casi d'applica- 
zione della Publiciana, ove cio6 aWexceptio justi dominii 6 op- 
ponibile una replicatio doli, o altrimenti si flnge un rapporto 
di rappresentanza. — Ma tale opinione contraddice non solo 
alia massima che la Publiciana non compete piii in seguito ad 
una valida alienazione della cosa, ma altresi al fondamento giu- 
ridico della Publiciana stessa (4). 

E anche considerando quella teoria nella sua entity, come si 
puo ammettere, che, se una cosa passa per dieci proprietari 
successivi, ciascun d'essi possa pur sempre, sul fondamento del 
suo dominio antico, intentare la Publiciana contro i terzi pos- 
sessori della cosa? e come si spiega che di ci6 niuno dei ro- 
mani giureconsulti abbia mai fatto cenno? 



(1) Schulin, p. 3, 79, 147, 204. 

(2) Kindervater, op. cit., p. 355 f. 

(3) Buschke, op. cit., p. 33 e seg. 

(4) Huschke, p. 19. 
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Si Doti aozi che mai non si trova qael nome di Publiciafm 
in rem actio, nei casi accennati, nelle foati, sibbene quello di 
utilis rei vindicaiio, utilis in rem actio, e simili. 

II non avere Tattore compiuta ancora rusacapione della cosa, 
che pure ne 6 suscettiva, non pare essere stato il concetto, che 
servi di base a quelle atili estensioni della rivendica. Se cio, 
invero, si ammettesse, quid juris se la cosa non poteva usuca- 
pirsi per essere la medesima furtiva o vi possessa ? almeno, 
alcuno dei passi in proposito avrebbe fatta menzione di tale re- 
quisito, che non ricorre da s6 al pensiero che quando incon- 
trasi la frase — azione Publiciana — , la quale ivi, airincontro, 
non & espressa. 

Meglio e dire che le utiles vindicationes si richiamano alia 
idea di una flnta proprieta, e che la colleganza colla Publiciana 
si ritrova in cio soltanto, che se Tattore aveva dapprima il di- 
ritto di proprieta, quelle seguivano i principii della R. V.; se 
prima non aveva che il diritto ad intentare la Publiciana, se- 
guivano le norme di questa : e appunto per cio 6 usato il nome 
generico di in rem actio. 

Sopratutto pare erroneo all' Buschke il fondamento addotto 
dallo Schulin alia sua teoria, che cio^ I'azione. una volta nata, 
sia sempre esperibile, in qualita di actio fictitia (facta infecta 
fieri nequeunt). Ogni azione in fa^clum, osserva I'Huschke, ha 
per suo sostanziale fondamento un diritto, che il Praetor deve 
ponderare e riconoscere per concedere I'azione: e cita a prova di 
cio una serie di testi, dai quali gli par logico inferire che i 
fata, in quanto si protendono net campo giuridico, vogliono 
essere givdicati a norina del Diritto stesso. 

Parimente il Brinz, nella Kritische Vierteljahrsschrift (1) e 
nelle Pandette (2), trova insostenibile Tidea dello Schulin come 
priva di fondamento. Invero, come quegli che compie 1' usuca- 



(1) Krit., Viert., xvi, 251. 

(2) Pand., i, p. 215. 
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plone di una cosa, e ne diventa per tal modo proprietario, se 
poi ne perde o ne trasmette ad altri il dominio, cessa di es- 
sere padrone di quella, cosi non puo, in tal caso, coUa flnzione 
della compita usucapione, apparire come vero rei dominus, chi 
ha trasmesso in altri Tantico possesso. 

Siccome nella R. V. la propriety presente 6 la base delFazione, 
cosi 6 la presente, non gi^ la passata honae fidei possession il 
fondamento della Publiciana. ForsechS si potrebbe domandare 
la restituzione di una cosa in base ad un diritto, che piu non 
esiste? o si potrebbe giustiflcare che il possessore fosse trattato 
peggio di chi non ha piu n6 diritto, nh possesso? (1). 

E il Dernburg (2) esclama: « come potrebbe la propriety passata 
vincere il possesso presente — ein todtes das lebendige ! » (3). 

3. — Tali critiche non fecero pero mutar di parere lo 
Schulin, che vi rispose con alcune osservazioni sul libro del- 
THuschke pubblicate nella Krit. Viert. (4). 

Ivi lo Schulin, difendendo la propria teoria, osserva : chi vo- 
glia ammettere airHuschke essere fondamento della Publiciana 
lo stesso diritto di proprieta in fieri, ovvero la proprieta boni- 
taria, gli accorderi, naturalmente, che quell* azione si spenga 
per effetto della avvenuta alienazione della cosa. Ma tale con- 
clusione non accogliera chi ravvisi quel fondamento nel di- 
ritto riconosciuto dal Pretore, di riavere il possesso ad usuca- 
pionem, in chi I'ebbe antecedentemente (5). Invero, alienando 
la cosa si rinunzia a far valere in giudizio la circostanza di 
essere stati prima possessori ad usucapionem ; ma questa ri- 
nunzia puo naturalmente solo aver valore per quelli, di fronte 



, *. 



(1) Cio contraddirebbe aUa massima: « qualiscumque possessor, hoc ipso 
quod possessor est, plus juris habet quam iile qui non possidet », 1. 2 Dig. 
43, 17. 

(2) Pand., i, 528, n. 17. 

(3) Gfr. anche Jess, Jahrb. f. Dogm,, xiv, 207. 

(4) Krit. Viert. Schr., xviil, 526, fg. 

(5) P. 535. 
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ai quali udo si 6 obbligato. Chi aliena il suo possesso ad usur 
cap., rinunzia solo a far valere in giudizio questa circostanza, 
ma non annulla il fatto stesso (1), Quindi fornisce solo una 
eccezione airacquisitore e a' suoi successori ; del resto ha sempre 
diritto ad intentare la Publiciana. 

Lo S. viene poscia a combattere le obbiezioni speciali del- 
THuschke : 

aj Per effetto delTalienazione della cosa la Publiciana non 
compete piu. 

Lo Schulin risponde che i passi citati in proposito dalFHus- 
chke, non provano nulla, — neanche, tra questi, il § 4 delle 
Istituz. (iv, 6). « Si eius rei casu amiserit possessionem », n6 
la 1. 13, pr. (Dig. vi, 2), « si ... res amiserimus ». 

Invero, il dire che, nel caso opposto (perdita cio6 del pos- 
sesso non piu per caso, ma per deliberata alienazione) la Pu- 
bliciana non compete piu, 6 un argomento a contrario: e di 
tali argomenti 6 noto il poco valore. Inoltre la specie del casu 
rem amittere, dice S., 6 proposta qui solo come esempio ; senza 
dire poi che, intesa in lato senso, la parola amittere, da sola, 
pud aver un significato generico. Confrontisi del resto la 1. 2, 
pro donato (Dig., 41, 7) (2). 

bj Di dieci successivi acquisitori ciascun d* essi potrebbe 
intentare la Publiciana. 

Schulin risponde che in tal caso si potrebbe coWexceptio dolt 
dal convenuto chledere Vabsolutio (3). 

c) In quei casi di utiles vindic. non e mai usata la parola 
Publiciana, 

Schulin obbietta la 1. 5 Cod. (2, 53) ove la Publiciana resds- 
soria sarebbe designata come utilis in rem actio, e la 1. 12, 
pr. (Dig. 6, 2), e la 1. 57, (Dig. 17, 1) (4). 



(1) P. 536. 

(2) P. 543. 

(3) P. 537. 

(4) P. 538. 
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d) La Publiciana compete solo se non 6 compita ancora 
I'usucapione, e se la cosa non ne 6 incapace. 

Ma lo Schulin risponde: — nella Publiciana unica cura del 
giudice e cercare se Tusucapione sia cominciata ; poco importa 
se siasi compiuta o jio. Quanto airimpedimento all'usucapione, 
egli aggiunge, 6 chiaro che non poteva sussistere nel caso in 
cui Tattore fosse stato da prima proprietario della cosa (1). 

e) L'essere le actiones fictitiae — in jus conceptae, esclude 
che un semplice fatto, astraendo dal Diritto, serva loro di base. 

Ma tanto nelle actiones in fdctum, risponde S. (2), quanto in 
quelle fictitiae 6 sempre una circostanza di fatto che serve di 
base all'azione. Soltanto, mentre nelle prime i fatti sono singo- 
Jarmente designati, nelle seconde sono indicati in complesso 
con un nome tecnico, preso ad imprestito al jus civile, ordi- 
nando solo al giudice di astrarre da qualche particolare circo- 
stanza in quello compresa. L'Huschke, dice S., [considerando la 
Publiciana come actio fictitia, vuole molto, troppo anzi, nel ri- 
chiedere che Y attore, in conseguenza della finzione introdoita 
nella formula, sostenga di essere proprietario, mentre egli nul- 
Taltro sostiene, fuori che di aver potuto essere rei dominus, se 
non avesse perduto il possesso della cosa. 

Tali le difese dello Schulin. 
4. — Ora, ponderati — hinc, inde — gli argomenti addotti, 
sarli questa teoria da ammettere, almeno nella sua sostanza, 
come fa il Windscheid ? (3) — o non si dovr^ piuttosLo ritenere 
coir Buschke, il Brinz, e il Dernburg, che quella contraddice 
alia natura ed alio scopo della Publiciana, e air indole delle 
actiones fictitiae ? 

Un attento esame degli argomenti dello Schulin prova Tin- 
sussistenza della sua teorica. 



(1) P. 542, 543. 

(2) P. 534, 543. 

(3) V. sopra. 
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i* Classe. — Anzitutto, pur ammesso che I'actio Publiciana, 
come in genere le actiones fictitiae, siano actiones in factum (1), 
lo Schulin non si fa carico di tenere nel debito conto Taltra loro 
quality, di essere cio6 in jus conceptae, e utiles actiones, per ef- 
fetto del che esse intendono ad un rapporto di diritto presente, 
come in quelle azioni, di cui sono Testensione analogica. Ancbe 
la Publiciana, sebbene possa considerarsi come azione diretta, e, 
} nella sua origine, nella sua sostanza, nella sua formula, ecc, 

una utilis actio, che segue i principii della rei vindicatio; e, 

come in questa si intende all' « esse rem A.^ Af ex jure Quirt- 

tium », cosi del pari nella Publiciana devesi intendere a « se 

I eum hominem ex jure QuiHtium esse opqrterbt », non gilt 

fuisse, od opoi^tuisset, come avrebbesi dovuto dire, se la finzione 
deH'usucapione compita si riferisse al possesso antecedente alia 
alienazione della cosa. 

Inoltre la Publiciana (come gik osservava V Hutschke), com- 
pete solo, si (quis) eius rei casu possessionem amiserit. Lo 
Schulin, come si 6 visto, tenta di evadere da tali strettoie, ma 
non bada che tutto quel passo delle Istituzioni (§ 4, Inst., 4, 6), 
gli fa prova in contrario. Ivi, invero, 6 detto : « Namque, si cui 
ex justa causa res aliqua tradita fuerit, . . . necdum eius rei 
dominies effectus est, si eius rei ca^u possessionem amiserit, 
nullam habet directam in rem actionem ad eam persequen- 

dam Sed quia sane durum erat eo casu deficere actio- 

nem, inventa est a Praetore actio, in qua dicit is, qui posses- 
sionem amisit, eam rem se usucepisse, et ita vindicat steam esse » . 
Si vede di qui che la Publiciana 6 data a chi non pot6 ac- 
quistare la propriety della cosa (eppero tanto meno alienarla), 
e ne perdft a caso il possesso, senza poterla altrimenti ricuperare. 
Se la ragione di concedere la Publiciana era il deficere actio- 
nem, perchS accordarla quando compete, come nei casi accen- 
nati di utiles vindicationes, una condictio ? 



(I) Cfr., sopra, i primi capitoli. 
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Per provare che la Publiciana compete anche airantico pro- 
prietario, che alieno la cosa, lo Schulin si riattacca, per ultimo, 
e particolarmente Cganz besondersj (1), alia 1. 2, pro donato 
(Dig. 41, 7). « Si is, qui alienam rem donaverit, revocare con- 
stituerit donationem, etiamsi judicium ediderit, remque caeperit 
vindicare, curret usucapio » ; ove egli trova che la Publiciana 
(poich6 niun'altra azione puo essere ivi designata, a suo credere) 
compete, non ostante Tavvenuta alienazione. 

Ma n6 rem vindicare signiflca intentare lo. Publiciana, n6 
judicium edere denota riuscirvi vincitore. Asserire che 1^ si 
trova un caso d'applicazione della Publiciana non e provarlo : 
nulla v*6 in quel passo che determini a credere quello. 

Per cio poi, che concerne I'eccezione jusii dominii, oppo- 
nibile dal convenuto, lo Schulin crede che Y attore possa vali- 
damente combatterla, e cita ad esempio la 1. 28 (9, 4), 24 (44, 2), 
72 (6, 1) (2). Ora non pare che a tali testi si possa accordare 
quella portata, che vuole lo Schulin. Alia 1. 28 6 detto : « Et 
generaliter, si alieni servi nomine , qui tibi justam servitutem 
serviret, noxali tecum eg'erim, tuque eum mihi noxae dederis, 
sive, me possidente, dominus eum vindicet, exceptione doli mali, 
nisi litis aestimationem offerat, eum summovere possum, sive 
ipse possideat, Publiciana mihi datur ; et adversus excipientem, 
si dominus eius non sit, utilem mihi replicationem doli mali pro- 
futuram. Et secundum haec usu quoque me capturum, quamvis 
sciens alienum possideam; alioquin, si alitor constituatur, fu- 
turum, ut summa iniquitate bonae fidei possessor afHciatur, si, 
quum ipso jure noxalis actio adversus eum competit, necessitas 
ei imponatur, ut litis aestimationem suflferat. Eademque dicenda 
sunt, et si, quum ab eo non defenderetur, jussu Praetoris eum 
duxerim, quoniam isto quoque casu justam causam jiossidendi 
habeo ». 



(1) Krit. Viert., xvni, p. 543. 

(2) Schulin, Uebei^ einige, ecc, p. 5, 6. 
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Ivi si tratta della Publiciana accordata a colui che ha aglto 
e" vinto in giudizio noxali cav^a contro il non proprietario dello 
schiavo, e poi ha perduto il possesso di questo, — al fine di 
ricuperare dal proprietario, se non lo schiavo stesso, almeno la 
litis aestimationem, opponendo un' utilem replicationem doli 
malt dXYexceptio justi dominii. Che tale unicamente sia in tal 
caso lo scopo della Publiciana, concessa ivi ex aequitate, ri- 
sulta oltrech6 da tutto il contesto ( . . . alioquin . . . futurum, 
ut summa iniquitate bonae fldei possessor afficiatur ... si ne- 
cessitas ei imponatur ut litis aestimationem sufferat) , altresi 
dalla regola posta nella precedente 1. 27, pel caso in cui lo 
schiavo, avuto in abbandono noxale dal non proprietario , sia 
dal vero padrone rivendicato. Alia 1. 37 6 detto invero : « Certe 
tamen, si ex ea causa traditum postea dominus vindicet, nee 
litis aestimationem offerat, poterit per exceptionem doli mali 
repelli ». Nel caso in cui il padrone della cosa compariva in 
giudizio come rivendicante, serviva al convenuto I'exceptio doli: 
ma quid juris, se il possesso dello schiavo era presso il pro- 
prietario? non eravi altro mezzo che accordare una util. repli- 
catio doli a chi aveva ricevuto lo schiavo noxali causa nello 
intentare in giudizio Tazione Publiciana. Ma intanto resta per 
tal modo esclusa la soluzione voluta dallo Schulin, che cio6 la 
Publiciana fosse allora intentata con effetto vindicatorio, oppo- 
nendo la replicatio doli dXYexceptio justi dominii. 

Quanto alia 1. 24 sovra citata, essa non fa che applicare i 
noti principii, che valgono in tema di cosa giudicata. — Infine 
la 1. 72 (6, 1) si riferisce alia replicatio rei venditae e traditae. 

Estendere in linea di analogia tali eccezioni, e sostenere, come 
fa lo Schulin, che, mediante una replicatio doli in genere , si 
assicuri I'efFetto della Publiciana, non ostante V exceptio justi 
dominii, 6 un voler formulare principii inaccettabili sulla na- 
tura deWexceptio e della replicatio. Per vero « replicationes 
nihil aliud sunt quam exceptiones, et a parte actoris veniunt... 
ut exceptiones excludant », e si pud cosi affermare in linea ge- 
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nerale, che allora 6 opponibile la repticatio alVexceptio, quando 
a questa, come azione, 6 opponibile quella come eccezione. — Se 
ora il proprietario di una cosa la rivendica, si capisce che gli si 
possa opporre Yexceptio rei judicatae, e cosi pure Vexceptio rei 
venditae e traditae, con che si viene, in sostanza, a combattere 
il preteso dominio delTattore. — Ma dovri dirsi lo stesso del- 
Vexceptio rei tradendae, ed in genere di tutte le exceptiones 
doll generalis ? queste non escludono per nulla il dominio in 
chi agisce: Tessere obbligati a trasferire in altri una cosa non 
signiflca averne perduta la propriety, neanche jure praetorio. 

E vero che il convenuto, possessore della cosa, senza voler 
invalidare il diritto awersario, otterra lo stesso effetto coWex- 
ceptio doli facendo valere un diritto di ritenzione. Ma sari cio 
pure da concedersi alia replicatio dell' attore ? il convenuto e 
lui in possesso della cosa, ne si trova nel caso di quello che 
« petendo, dolose facit »; egli non fa che difendere la cosa sua 
propria : se Tattore ha una ragione di credito di danaro o della 
cosa stessa, esperisca la condictio, che gli spetta, ma non venga 
a intendere suam rem esse ex jure Quiritium (1). 

Notevole 6 poi che lo Schulin (2) 6 dalla logica del ragiona- 
mento indotto ad allargare siflFattamente il campo d'applicazione 
di quelle replicationes, da ammettere quasi in linea di regola 
Tesperimento della Publiciana contro il proprietario della cosa (3), 
mentre le fonti dichiarano espressamente « Publiciana actio non 
ideo comparata est ut res domino auferatur », e solo nei due 
casi accennati (eccezione di cosa giudicata, exceptio rei ven- 
ditae et traditae) si fa a tal norma eccezione, in modo, del 
resto, affatto coerente e facile a spiegarsi. 



(1) Cfr. sull'accennata funzione delVexceptio dolt Pernice, Labeo, n, 125 
e seg. ed autori ivi citati. 

(2) V. sopra, la teoria di Schulin. 

(3) P. 152, 153. Egli ne annovera , a titolo di esempio , iutere classi. Ed 
invero^ data la precedente proprieta nell'attore, la Publiciana viene, nel 
sistema dello Schulin, a competere quasi in ogni caso, in cui e a quello 
accordata una condictio. 
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Non S, infine, a dimenticarsi cbe la Publiciana segue le norme 
della rei vindication ove la vittoria 6 assicurata a chi prova il 
diritto di propriety, con regola cosi essenziale, che ammettervi 
eccezioni in larga scala sarebbe spegnere V individuality con- 
creta deH'azione stessa, di cui pure, come si 6 visto, i Romani 
erano cosi vigili custodi. 

N6 sembra che lo Schulin abbia risposto vittoriosamente al- 
I'argomento deirHuschke, non essere la rivendica spettante nei 
casi di cui 6 parola, mai designata nelle fonti col nome di 
Publiciana, ma si con quello di utilis rei vindicatio, 

Anzitutto non si vede perch6 lo Schulin affermi che nella 1. 5, 
Cod. (2, 53), la R. V. data per virtu della finzione della legge 
Cornelia, exemplo utilis actionis quae in integrum restitutio 
datur sia da ritenersi essere la Publiciana rescissoria, potendo 
essere benissimo una utilis rei vindicatio d'altra natura. In ogni 
caso, una Publiciana che eflfettuasse una in integrum restitutio ' 
non sarebbe piCl una Publiciana normale, sibbene una Publ. 
utilis. 

Piu importante 6 la 1. 12 pr. (6, 2), che forma argomento di 
discussione tra lo Schulin e V Buschke, e che pare al Wind- 
scheid far prova in parte pro, in parte contro il primo (1). 

Ora, una attenta considerazione del testo mostra come esso 
non si presti per nulla alle deduzioni dello Schulin. — II passo 
6 questo: 

« Quum sponsus sponsae servum donasset, eumque in dotem 
accepisset ante usucapionem, rescriptum est a Divo Pio divortio 
facto restituendum esse servum ; nam valuisse donationem inter 
sponsum et sponsam. Dabitur ergo et possidenti exceptio, et, 



(I) Windscheid, Pand,, loc. cit. Egli ammette che la Publiciana sia espe- 
ribile Del seDso voluto da Schulin, soltanto egli trova che il terzo (cfr. sif)e 
extraneuSf nel passo citato appresso) pu6 opporre anch'egli I'eccezione che 
spetta al proprietario convenuto — avere cio6 I'attore perduto il dominio 
della cosa stessa •>- e cio in quel litniti e con quegli effetti, ton cui detta 
0ccezione ^ data a quello. 
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amissa possessione, Publiciana, sive extraneus, sive donator 
possideat ». 

II fatto 6 il seguente : — Uno sposo dona alia sposa uno 
schiavo: la donazione 6 valida. Poscia lo sposo riceve dalla 
moglie in dote lo schiavo stesso, prima che essa ne abbia coi?i- 
pita I'usucapione ; fattosi tra loro divorzio, il marito 6 tenuto 
a restituire lo schiavo alia moglie. (Per verita essendo valida 
la donazione dello schiavo fatta alia moglie, deve altresi rite- 
nersi validamente costituito in dote lo schiavo stesso, e com- 
petere quindi alia moglie il diritto di rivendicarlo, sciolto il 
raatrimonio). Pertanto, se la moglie possiede lo schiavo, e il 
marito ne intenta la rivendica, 6 data a quella una exceptio ; 
e, perdutone il possesso, le 6 accordata la Publiciana, sia pos- 
sessore un estraneo od il donante stesso. 

Si fa questione : — base di questa Publiciana sara il possesso 
• antico della moglie , o il possesso da essa avuto dello schiavo 
dopo il divorzio? questa seconda soluzione pare pii naturale. 
Ivi le fonti cominciano a parlare del caso in cui la moglie si 
trovi in possesso (sciolto il matrimonio), e poi parlano del caso 
in cui essa abbia perduto questo possesso stesso, « dabitnr... 
possidenti exceptio, et amissa possessione Publiciana ». Anche 
ali'Huschke pare molto piu logico parlare del possesso recente, 
che non del possesso antico. 

Ma lo Schulin obbietta (1): — Se cio fosse, a quale scope le 
fonti farebbero ivi questione sulla validity della donazione e 
della costituzione di dote? cio sarebbe spiegabile se nella specie 
potesse competere al marito xin'exceptio; ma le fonti non ne 
parlano aflFatto. Quindi quella questione diventa qui, nel sistema 
delFHuschke, (dice S.) fuori di luogo e priva di sense. 

Senonch^, appunto lo Schulin non si appone al vero nel di- 
chiarare che al marito non competerebbe in quel caso unVo:- 



(1) Krit. Vierteljahrsschrift, p. 541. 
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ceptio, ove la donazione, e conseguentemente la costituzione in 
dote dello schiavo, fossero invalide. Se, invero, la donazione non 
fosse stata valida , la costituzione dello scbiavo in dote non 
poteva avere Teffetto di trasferirne la propriety nel marito (niuno 
acquista il dominio di ci6 che gik gli 6 proprio) , n6 avrebbe 
potuto sussistere I'obbligo nel marito slesso di restituire, dopo 
sciolto il matrimonio, lo scbiavo come cosa dotale. Se pertanio 
la moglie , awenuto il divorzio , e perduto da lei il possesso 
dello scbiavo , si fosse rivolta contro il marito possidente per 
rinvendicarlo, questi, evidentemente, avrebbe in quel caso po- 
tuto opporre Yexceptio justi dominii , essere egli cio6 Tantico 
e il vero proprietario, n6 mai avere cessato d'essere tale. Pre- 
cisamente a tale riguardo hanno un valore pratico le questioni 
accennate. 

N6 pifi pesa Taltro argomento dello Schulin, farsi ivi questione 
del restituendum esse, e non parlarsi di servus restitutus; — 
perchd le questioni sono, nel testo citato, poste in ordine logico, 
ed inoltre il presente esse si spiega di fronte al passato valuisse. 
Risolte tali difficolt^ come separate e di per s6 stanti , se ne 
tirano in quel passo le conseguenze : « Ddbitur ergo, ecc. » — 
Notisi , inflne , che per ottenere la restituzione dello scbiavo , 
sciolto il matrimonio, competeva Tazione nascente dalla dote: 
e cbe I'essere nelle fonti fatto accenno prima alVestraneo, e poi 
al donante, porge un ultimo argomento indiziario cbe si tratti 
di perdita di possesso avuto dopo fatto il divorzio, poicb^, 
constante matrimonio, 6 piA probabile cbe il possesso della cosa 
dotale si trovi presso il marito; e cosi le fonti avrebbero do- 
vuto dire: sive donator possideat, sive extraneus. 

Da tutte queste considerazioni 6 lecito inferire cbe non si 
tratta in quel testo di esperimento della Publiciana per parte 
dell'antico proprietario in base al suo possesso antico, come 
vuole lo Scbulin. 

Questi si ricbiama per ultimo, a prova di quella affermazione, 
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su cui si basa la sua teoria della Publiciana, alia 1. 57 mandati 
(Dig. 17, 1), molto importante nel tema presente (1). 

« Mandatum distrahendorum servorum, defuncto qui mandatum 
suscepit, intercidisse constitit. Quoniam tamen heredes eius er- 
rore lapsi, non animo furandi, sed exsequendi, quod defunctus 
suae curae fecerat, servos vendiderant, eos ab emtoribus usucaptos 
videri placuit; sed venaliciarium ex provincia reversum Publi- 
ciana actione non inutiliter acturum, quum exceptio justi do- 
minii causa cognita detur^ neque oporteat eum, qui certi hominis 
fldem elegit, ob errorem aut imperitiam heredum afflci damno » . 

La specie 6 questa: — Un mercatante di scbiavi conferisce 
ad un tale ilmandato di venderne alcuni. Muore il mandatario: 
11 mandato si estingue. Ma gli eredi in buona fede eseguiscono 
il mandato , e vendono gli schiavi a terzi che li usucapiscono. 
Ritornato il mercatante , il Pretore , ex aequitate (quum non 
• oporteat eum ob errorem aut imperitiam heredum afflci damno) 
gli concede la Publiciana per rivendicare gli schiavi venduti, e 
assicurare a tale azione I'effetto col denegare, causa cognita, 
Vexceptio justi dominii ai convenuti. 

Ivi (dice Schulin, e continua a credere, non ostante le obbie- 
zioni deirHuschke) nulKaltro si contiene fuori che la Publiciana 
rescissoria. 

Ma, anche senza contestare qui Fammessibilit^ di tale azione 
come di per s6 stante , 6 proprio vero che quel passo provi 
Tesperibilita della Publiciana contro il proprietario della cosa 
in queU'ambito largo, che egli pretende accordarle ? ove si con- 
sideri, che in quella legge non si contiene un case normale di 
applicazione della Publiciana, appariri tosto non potersi a cio 
acconsentire. Vi si scorge invero chiaramente che in quel passo 
Veccezixme justi dominii d denegata causa cognita (2), Ora, chi 



(1) Si vedano nel capitolo seguente le molte applicazioni fttttene dall'Ap- 
pleton. 

(2) Cfr. Brinz, nella Exit. Viert.^ p. 253 f. 
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non vede come qui, oltre ai principii generali suUa Publiciana, 
in base ai quali V exceptio justi dominii vuol essere sempre con- 
cessa, quando risulli fondata, entra in scena I'autorita pretoria 
derivante dalVimperium, e che si esplica neUaccordare o negare 
le azioni od eccezioni? ivi, in sostanza, non si ha piu una Pu- 
bliciana directa , ma una Public. uHlis , intendendo la parola 
utilis nel suo senso piu lato, nel qual significato essa non suole 
nelle collezioni giustinianee essere espressa, mancandone la pra- 
tica necessity. 

Si raecoglie intanto, che, dove le fonti parlano di utilis rei 
vindicatio, utilis in reni ax^tio, e simili, 6 aflFatto ingiustiflcata 
la spiegazione che si tratti di azione Publiciana, non essendo 
mai nelle fonti questa parola usata in tal senso ^ ed a tale 
effetto (1). 

In conclusione, questa teoria dello Schulin, chiara nella sua 
esplicazione, ma strana nella sua base, che vorrebbe ammettere 
quasi in via di regola la Publiciana contro il proprietario del I a 
cosa, una Publiciana concessa al proprietario antico per virtu 
di una insussistente flnzione di compita usucapione, e non ostante 
I'awenuta alienazione del la cosa per parte di chi agisce in giu- 
dizio, questa teoria che contraddice alia natura delle eccezioni, 
e delle actiones fictitiae, non puo essere ammessa. 

2*» e 5" clause. — Anche per quelle , che riguarda il fonda- 
mento delle altre classi di utiles vindicationes studiate da Schulin, 
essere cio6 in quel casi esperibile la Publiciana per virtu della 
flnzione che Tattore sia state immediatamente rappresentato dal 
convenuto in un determinate affare (2), non 6, neanche in quel 



(1) Che nella citata 1. 57 la parola Publiciana sia usata , nel senso di 
Public, utilis, non giova a sostegno della teoria di S., perche egli, daU'uQ 
lato, parla di Publiciana vera e propria; dairaltro, vuol estenderne il campo 
ben oltre i limiti di una semplice eccezione, e del particolare fa,vore pre- 
torio. 

(2) Cfr., sopra, la teoria di Schulin. 
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campo limitalo, in cui si restringelo S.,-spiegazione accettabile. 
Invero per virtu di quella flnzione inserita nella formula, si 
awrk un'azione, che, per lo meno , non sara piu la Publiciana 
directa, sibbene una Publiciana utilis. E poi, data quella fln- 
zione di rappresentanza, non si spiega pifi il bisogno di inten- 
tare la Publiciana^ poich^ il rappresentato acquista immediata- 
mente la propriety, come attestano in pii luoghi le fonti (1), e 
come, del resto, ammette anche lo Schulin (2). Allora, infatti, 
il rappresentato si trova in quei casi, in cui uno « civilem habet 
actionem, nee desiderat honorariam ». 

A cio Schulin obbietta (3), che, per virtii di quella flnzione, 
il finto rappresentato non diventa proprietario, come tale non 
diventa quegli, di cui si flnge che abbia compita I'usucapione 
della cosa; ma solo 6 come tale considerato. 

Questo 6 verissimo : ma , una volta introdotta nella formula 
la flnzione di rappresentanza, che bisogno si avra ancora di 
aggiungere la flnzione deirusucapione compita? Lo Schulin os- 
serva che al rappresentato compete la Publiciana (4); e sia pure 
poich6 anche in tal caso si acquista un Justus titulus usucapiendi. 
Ma se Talienante aveva la proprieta della cosa, essa trasfe- 
rivasi al rappresentato, che poteva cosi intentare laR. V. Certo, 
questa non poteva nella specie essere la /?. F. directa (data la 
flnzione di rappresentanza): ma dal dire R. V, utilis al dire 
actio in rem Publiciana un bel tratto ci corre. 

Anche qui pertanto appare infondata la teoria dello Schulin ; 
quel conato di limpido ed erudito ingegno non sembra pero 
approdare a risultati accettabili. 



(1) Cfr., p. es., J. 13, § 1, Dig. (41, 1.) « Et tutor pupUli, papillae, simi- 
liter ut procurator , emendo nomine pupilli , papillae , proprietatem illis 
acquirit etiam ignoraatibas ». 

(2) P. 159, seg. 

(3) P. 160. 

(4) L. 7, § 10, Dig. (6, 2.) « Si ego non emero, sed servus meas, habebo 
Publicianam, Idem est, si procurator meus vel tutor, vef curator, vel quis 
alius negotium meum gerens emerit. » 

Brezzo 8 
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5. — Ci6 noiidimeno non mancano gli autori, che si dirao- 
striDO convinti di (ale teoria dello Schulin tra quelli stessi che 
trattarono piii recentemente il teraa dell'ultlis act. ad rem vin- 
dicandam. 

Tra questi h Duringe , che svolse brevemente quei concetti 
nella sua tesi pel conseguimento della dignity di Dottore: « De 
quelques cas d'application de I'action rt^elle utile en Droit 
romain ». 

In questa sua pubbiicazione, ove, non ostante I'ampiezza del 
titolo, tuttavia h parola soltanto di alcuni tra i casi accennati 
di utilis in rem actio, e pii'i specialmente, dei casi di rivend. 
concessa al soldato, al pupillo, ed alia donna maritata, il Duringe 
accetta (1) la distinzione accennata dello Schulin in casi di ri- 
vendica utile per parte dell'antico proprietario e casi di riv. per 
parte di chi non fix mai padrone della cosa: e accede parimente 
alio Schulin neU'animettere a fondamento dell'azione, nella prima 
classe, 11 possesso antico dell'attore, nella seconda, la flnzione 
di rappresentanza. 

Esaminati con raolta lucidezza quei tre casi accennati , egli 
combatte quindi la teoria che concede il diritto di propriety 
all'attore, ed altre teorie varie, tra cui quella di Jhering, che 
egli respinge perch6, in sostanza, non 6 corroborata dalle fonti (2). 

Svolge quindi la teoria dello Schulin, che egli riferisce quasi 
testualnaente: (3) solo dubita se, ove si usa la flnzione di rap- 
presentanza, sia necessario aggiungere la flnzione dell'usucapione 
compita; ci6 non gli sembra esatto, dopo sparita la distinzione 
tra res mancipi e nee mancipi. Pero, egli arriva anche qui alia 
stessa conclusione dello Schulin per altra via, coH'accedere 
alia opinione del suo maestro, i'Appleton, che cio6 al tempo 



(1) p. 12. 

(2) P. 80, 81. 

(3) Cfr. p. 82- 
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di Giustiniano una sola fosse, nella pratica, I'azione di rivendica, 
cio6 I'azione Publiciana. 

Per quello da ultimo, che riguarda la 1. 30 Cod. (5, 12) ac- 
coglie ancora senza riserva la teoria dello Schulin. 

Ma poich6 il D. accetta questa teorica senza discuterla, valgono 
qui ancora quegli stessi argomenti, che inducono a respingere 
la teoria dello Schulin medesimo. Vero 6 che il D. sembra ac- 
cennare ad nn'actio fictitia senza affermare che questa sia la 
Publiciana. Ma nulla sarebbe ivi aggiunto a cio che si contiene 
nelle teorie gia esaminate dal Pagenstecher e dal Kindervater. 

Come perd d'altro lato egli sembra accedere alia teoria di 
Appleton, (1) Tesame di questa viene a inchiudere il concetto e 
la critica di quello. 



(1) Duringe, p. 95, « On pourrait aller plus loin d'apres une Th^orie t6- 
cente d^velopp^e par M. Appleton a son cours special (ann6e 1884-1885) ». 
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Teoria dl AppletoD. * 

1. — Di questo illustre professore della Facoiti legale di 
Lione 6 or ora comparsa nel mondo scientifico un'opera di 
mole: a Histoire de la propri6t6 pr^torienne, ed de Taction Pu- 
blicienne ». 

Ivi I'autore si propone di studiare la propriety, non gii nella 
sua nozione rigida del dominium ex jure Quiritium, ma bensi 
nella forma piu elastica , quale appare nel diritto pretorio. E 
poich6 ogni Jstituzione dal Pretore introdotta si confonde ne- 
cessariamente coll'azione che la sanziona, e la propriety pretoria 
anch'essa si identifica, per quello che pare all'Appleton, coll'og- 
getto dell'azione Publiciana , ne deriva che in questa devest 
rintracciare il modo e la forma, onde si venne, per lento pro- 
cesso storico, raitigando il concetto antico di un dominio asso- 
luto, esclusivo, irrevocabile, 

A cio, egli osserva, I'azione Publiciana serve mirabilmente : 
essa si fonda sull'acquisto del possesso ex justa causa, e se ha 
talvolta un earaltere piu relative che non la rei vindicatio, tal 
altra ha un carattere pifJ stabile (1), che soprawive alia perdita 



(') Una critica pii!i completa dell'opera dell'A. aara dall'autors deU'opem 
presente pubblicata neWArchivio Giuridico. Si avra ivi I'agio di trattare 
pib dialesamente dell'aziane Publiciana. 

(I) Vol. I, p. 25 e seg. 
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della propriety di fronte al Diritto civile (facti enim causae 
infectae fieri non possunt). La propriety e la conseguente R. V. 
possono non piu competere per effetto deH'alienazione della cosa 
della sua trasformazione, ecc: in tali casi Vutilis actio, che 
ivi pure 6 concessa, 6 la stessa azione Publiciana (1). 

Questa 6 la teoria, osserva I'A., stata svolta con grande ingegno 
da Schulin. Su quali basi giuridiche, invero, riposano, fuori che 
sulla Publiciana, Tazione reale utile accordata alia vittima della 
violenza, al donatore a causa di morte, al donalore sub modo, 
alio sposo per riprendere i suoi doni in caso di rottura degli 
sponsali , all'antico proprietario della cosa speciflcata , ed al- 
trettali ? (2). 

Egli studia quindi I'origine e la storia della propriety pretoria 
e deirazione Publiciana, ne ricerca Ted it to (3), i casi di appli- 
cazione (4), e le condizioni per poterla .esperire (5). 

Quindi considera Vexceptio justi domiriii e la 57 mandaii , 
ove quella h ricusata rendendo cosi possibile Tesercizio della 
Publiciana per parte dell'antico proprietario , non ostante che 
altri abbia acquistato intanto il dominio della cosa. — Da cio 
egli deduce un principio importante: — se un proprietario che 
poteva intentare sia la rivendicazione , sia la Publiciana, perde 
la propriety, e per conseguenza la R. V., egli puo nondimeno 
esperire ancora Taz. Publ. — (6). 

Ma quali saranno le norme applicabili, se il convenuto con 
questa azione oppone di essere anch'egli acquisitore di buona 
fede, e d'avere percio diritto alia Publiciana stessa? chi avrA 
la prevalenza? 



(1) P. 27, f. 

(2) P. 29. 

(3) Chap. IV. 

(4) Chap. V, VI. 

(5) Deuxieme partie, p. 134 e seg. 

(6) Tome ii, p. 9, f. 
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r L'A. prende in esame i casi van (1) ; ma sopratutto nota dover 

ottenere la precedenza chi acquisto a domino e cita la 1. 31 
§ 2 de act empti (Dig. 19, 1). « Si alter ex nobis a domino 
emisset, is omnimodo tuendus est ». Questi avri percio, se e 
convenuto, Vexceptio justi dominii; se 6 attore, avra una r^pK- 
catio cosi concepita: — aut si A. A. a domino emeriti la quale, 
al pari di quell a exceptio, dowk concedersi soltanto causa 

^ cognita. 

Poscia TA. considera Tesperimento della Public, per parte del 

?: proprietario della cosa. Egli osserva: (2) — Dopo avere, senza 

successo , intentata Tazione di rivendica , si pud senza dubbio 
ricorrere alia Publiciana; cosi, in generale, esperita inutilmente 
la Publiciana, si puo aver ricorso ancora alia rivendica: invero, 
si puo aver posseduto ad usucapionem, e non essere tuttavia 
proprietari della cosa, come si puo non aver avuto quel possesso, 
ed essere tuttavia proprietari. Or bene, non sarct egli piu comodo 
proporre in giudizio ambe le azioni in una sola volta , dacchS 
cio era lecito nel processo romano (3)? Chi per poco conosca 
la pratica degli affari, deve ammettere che quest'uso fosse abi- 
tuale (4), e che la frase actio in rmn venisse appunto a deno- 
tare I'insieme di quelle due azioni, R. V. e Publiciana. 

S'aveva anzi, osserva I'A., un procedimento ancora piu sem- 
plice. 

II proprietario proponeva la Publiciana in giudizio attendendo 
le difese deiravversario; se questi opponeva Vexceptio justi 
dominii, tanto meglio per Tattore, perch6 sul convenuto pesava 
la diabolica probatio. Se poi questi eccepiva d'avere anch'egli 
diritto alia Publiciana , che impediva Tattore di proporre la 
replica justi dominii, o delKacquisto a vero domino? I'effetto 6 



(1) Chap. XVII. 

(2) II, p. 32 e seg. 

(3) Cfr. 1. 1, § 4, Dig. (43, 3). 

(4) Tome ii, p. 35, f., 36. 
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dunque, nella Public, eguale a quellodella rivendica; e spesso 
6 minore Tonere che incorabe all'attore. Epperd, salve rare ec- 
cezioni , osserva TA., dovevasi per solito istituire , a scopo di 
rivendica Tazione Publiciana. 

Si arriva cosi al punto culminante del lavoro dell'A., (1) ove 
egli afferma che «Y actio in rem per eccellenza nel Diritto 
romano, almeno dopo I'epoca classica, Tazione usitata nella pra- 
tica non 6 la rivendicazione, sibbene Tazione Publiciana. D'altra 
parte, per il gioco delle eccezioni e delle repliche , la Public, 
contiene in s6 una rei vindicatio tutte le volte che Tattore vi 
6 condotto a provare la sua proprieta quiritaria ». 

Sotto rimpero della procedura straordinaria , scomparse le 
formule, quelle state di cose dev' essere ammesso a fortiori, 
L'azione, che intenta il proprietario, 6 dunque un misto di ri- 
vendicazione e di Publiciana. La 1. 18 Dig. de rebus cred. Dig. 
(12, 1), mostra come Ulpiano richiedesse I'esistenza di unajwsto 
causa traditionis^ perch^ la proprieta si potesse intendere tra- 
sferita: cio 6 perchS si ha di mira nel proprietario Tesperimento 
di queU'azione (2). 

Del resto, le fonti stesse, continua TA., sogliono designare la 
Publiciana spessissimo col nome di actio in rem: (3) il suo nome 
per disteso era Publiciana in rem actio, onde, nelle fonti, ora 
essa fu chiamata colla prima, ora colla seconda parte di quella 
frase. Eppero , quando si trova nei testi I'espressione in rem 
actio, si 6 autorizzati a credere che si faccia parola della Pu- 
bliciana. — A piu forte ragione, le espressioni utilis vindicatio, 
utilis in rem actio convengono perfettamente alia Publiciana , 
poich6 essa in sostanza non h altra cosa, che una rivendicazione 



(1) 11, p. 38, f. 

(2) II, p. 42; COSI dicasi della 1. 9, § 1 (23, 3) e 1. 13 (39, 5). 

(3) L. 41 e 77, Dig. (6, 1); 1. 22 pr. (25, 2); 1. I Cod. (8, 54); 1. 13 Cod. 
(89 28); 1. 15 eodem. Cfr. Appl., 11, p. 44 e seg. 
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fitiizia, e per conseguenza utile, in opposizione alia R. K di- 
recta (1). 

E poi sopratiitto nella terza parte del suo lavoro (2), ove I'A. 
studia il sopravvivere della proprieta pretoria e deirazione Pu- 
bliciana alia proprieta quiritaria, che egli tratta di quelle utiles 
vindicati07ies J in cui si esplica la teoria di Schulin. A questa 
teoria I'A. accede sostanzialmente nei risultati , sebbene creda 
dovervi apportare abbastanza gravi modiflcazioni quanto agli 
argomenti, che la suflFragano (3). 

Egli si richiama sopratutto alia I. 57 mandati sopra citata , 
nella quale trova un esempio di Public, ordinaria concessa a 
colui , che ha un tempo riunite le condizioni per usucapire , 
sebbene frattanto allri abbia acquistata la propriety della cosa. 
N6 puo ammettere che in quel caso preceda una in integrum 
restitutio , perche allora a che rifiutare ancora causa cognila 
Yexceptio justi dominii, se questa era gik posta nel nulla? (4). 

Pero alio stesso A. si sollevano qui dei dubbi: « . . . il y a la, 
il faut le reconnaitre , quelque chose , qui choque au premier 
abord », e cio e il presente del verbo usato nella intentio della 
Publiciana «... esse oporteret »; perch6 non si direbbe opor- 
tuisset? — Egli vi risponde, anzitutto obbiettando la nota 1. 57 
mandati, ed inoltre osservando che, nella Pubbliciana , I'anno 
immaginario della finta possessione si calcola in addietro dal 
giorno in cui ha luogo la litis contestatio: (5) epper6, quando 
6 detto « si eum horn, anno possedisset » , si deve intendere: 
« se (nel momento in cui io Pretore parlo) Tattore avesse pos- 



(1) Gaio, II, 253, iv, 34, 38 combin. con Ulp., reg. 28, § 12; 1. 26, § 3 
(23, 4); 1. 12 (17, 1) combin. con 1. 46 in f. (28, 5); Inst, iv, 6, § 4 combin. 
con 1. 47, § 1 (3, 5). 

(2) If, 73. 

(3) P. 74. 

(4) P. 77. 

(5) Cfr. Appl , numeri 45; 90 nota 8; 182, n. 71 Ots; 209, n. 129; 243, n. 2; 
236, n. 22; 262, 288. 
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seduto da un anno in qua, ecc. » Cosi si spiega la 1. 57, perch6, 
se in quel caso non si inserisfce nella formula Yexceptio justi 
dqminii, il giudice 6 forzato ad ammettere che I'attore (mer- 
catanle di schiavi) abbia posseduto per tutto Tanno, che precede 
I'azione, e cosi poco importa che altri abbia nel frattempo ac- 
quistata la proprieta degli schiavi stessi (1). 

Per tal modo i testi e la logica comproverebbero che la Pu- 
bliciana non si perde di pien diritto in quei casi, in cui pure 
svanisce la facolt^ di istituire la rivendica; e il risultato, a cui 
Schulin perviene, sarebbe, in questa nuova forma, inoppugnabile 
dairobbiezione sopra addotta. 

Indi I'A. applica tali criteri alle utiles vindicationes relative 
al qiiadro, all'albero trapiantato, alia specificazione della cosa, 
alia violenta alienazione (2). 

Cosi nei casi di rivendica menzionati dalle 1. 29 e 30 Dig. (de 
mort, causa don., 39, 6), egli non vede allro che applicazioni 
pratiche della Publiciana, la quale per effctto della condizione 
risolutiva ritorna airalienante; e rimprovera acerbamente (3) il 
Pellat (4) d'avere semplicemente chiamata azione utile Yactio 
in rem menzionata nella 1. 29 citata, allegando esservi \h un 
deviamento dai principii della R. V.; e del pari censura il 
Glassoo (5), il quale « suit trop docilement . . . cette explication. 



(1) II, p. 80. 

(2) Per quelle poi che riguarda i casi di volontaria alienazione, I'A. (i, 
p. 154 e seg.; ii, p. 131, 225 e seg.) applica inoltre i principii della espressu 
o della tacita condizione risolutiva. La vendita e, iiitanto, con^siderata come 
pura e semplice; il compratore ottiene lui il diritto ad intentare la Publi- 
ciana, avendo il possesso della cosa e la justa causa. Ma questa svanisce 
al giungere della condizione; e allora ii diritto ad intentare la Publiciana 
ritorna all'alienante. Per6 non e un ritorno della proprieta ipso jure; e la 
Publiciana dell'antico proprietario die ripreude vitu uuovaniente. Tali prin- 
cipi sono applicati nei casi che seguono. 

(3) II, 153. 

(4) Propri6t6, p. 282, n. 1. 
(5; Rdvue crit , 35, p. 456. 
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qui n'explique rien. — Comme s' il dependait d'un jurisconsulte 
de faire d'une action directe une action utile parune sorte de 
miracle, et rien qu'en la qualifiant d'action utile! » 

In quei passi, Tazione utile, di cui 6 cenno, sarebbe dunque 
verosimilissimamente Tazione Publiciana. Se cio non fosse, quel- 
Vactix) in rem utilis quale altra azione potrebbe essere? « noi 
non ne conosciamo alcun'altra. dice TA., che possa convenire. 
Bisognerebbe che fosse un'azione speciale , con una formula 
tutta particolare. Come immaginarla? su qual base costruirla? 
come 6 spiegabile che Ulpiano non ne precisi la natura, e che 
alcun testo non ne parli? » . . . e via di questo passo, flno ad 
affermare: « I'idfee que Y actio in rem, dont Ulpian parle , est 
la Publicienne mSme , arrive k un degr6 de probabilit6 voisin 
de la certitude » (I). 

Coi principii stessi ora accennati egli concilia la massima 
« proprietas ad tempus transferri nequit » coll'azione di rivendica 
spettante al proprietario interinale nei casi della lex Commis- 
sarie , della in diem addictio, ecc, che egli trova inchiudersi 
nella sfera d'applicazione dell'az. Publiciana. 

Senza riferire per minulo le accurate e dotte disquisizioni 
deU'A. in quel campo latissimo , che egli non lascia quasi in 
alcuna parte inesplorato , basti accennare che la conclusione , 
a cui egli perviene (2) si riassume in dire che al tempo di 
Giustiniano perdurano ancora in linea teorica quei caratteri as- 
soluti del dominium ex jure Quiritium , ond'era improntato 
nell'epoca classica. Ma, nella pratica dei fatti, Tazione Publiciana, 
venendo ad essere quasi la sola, o almeno I'abituale azione di 
rivendica, porlo nel dirilto da essa tutelato, — la proprieta Pre- 
toria — , una mirabile pieghevolezza ai bisogni vari e contin- 
genti della vita civile. 



(1) AppL, II, p. 155. 

(2) Chap. XXVII, p. 309 e seg. 
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E appunto su tali principii piu utilmente elastic! , che egli 
vuol foggiare la protezione giudiziale del diritto di propriety di 
fronte alle leggi moderne, che, nella sostanza, raccolsero Tere- 
dita di queirantico passato. 

La teoria dello Schulin appare cosi rimaneggiata in questa 
di Appleton, a cui certo non manca n6 la vastita delle conce- 
zioni, n6 la potenza di sintesi, ed in cui brilla sopratulto quella 
lucidezza quasi plastica, che 6 tutta propria del genio francese. 

Ridotta alia sua piu semplice espressione , la teoria di A., 
per cio che concerne le utiles vindicationes, si riduce a sostenere 
che ivi si hanno a riconoscere casi d'applicazione dQlla Publi- 
ciana; fondamento ne 6 , nei casi di perdita involontaria del 
dominio (es. nella rivend. del quadro, albero trapiantato, ecc.) 
Tanalogia della 1. 57 mandati, nei casi di volontaria alienazione, 
(donatio sub modo, ecc.) la nozione della condizione risolutiva, 
avverandosi la quale , il diritto alia Publiciana ritorna al pro- 
prietario antico. 

2. — Or bene, se si esarainano attehtamente le basi su cui 
poggia questa teoria dell'A., dilHcilmente si sara disposti ad 
ammetterla. Gi^ lo stesso Duringe, che Taveva ascoltata dalla 
voce viva del maestro, sembra accoglierla non senza esitazione (1), 
con una certa oscillanza tra la teoria di Schulin e di Drey, e 
con una certa propensione a credere che Vutilis in rem actio 
sia \x\\ actio in rem fictitia, senza che debba essere proprio la 
Publiciana. 

Ma occorre ponderare piu particolarmente gli argomenti, che 
adduce TA. in sostegno della sua teoria. 

Anzitutto, 6 da ammettersi che 1* individual it A concreta delle 
azioni singole nei processo romano si fosse negli ultimi tempi 
oscurata per modo, che la R. V. e I'azione Publiciana si mesco- 
lassero insieme in un tutto indistinto, e che anzi quest'ultima 



(]) Duringe, p. 95. 
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venisse a compendiare in s6 la sfera, in cui si esplica la R. V.? 
A dir vero, la distinzione dei titoli 1 e 2 del libro vinelle Pan- 
dette, il testo deU'editto publiciano trascrittovi da Ulpiano (1), 
ove I'azione 6 concessa nei casi di acquisto non a domino , 
TaflFermare, come ivi si fa subito appresso, che « qui habet ci- 
vilem actionem non desiderat honorariam y>, lo scopo e le 
condizioni varie della Publiciana, che sono in quel titolo ac- 
curatamente definite , la terminologia stessa scrupolosamente 
osservata in tutti i frammenti ivi riferiti. (2), proverebbero, al- 
I'incontro, che anche al tempo di Giustiniano la distinzione di 
quelle azioni non era di fatto venuta perdendosi. Anche le Isti- 
tuzioni concedono la Publiciana airacquisitore della cosa, « qui 
nondum . . . rei dominus eflFectus est ». 

N6 6 da concedersi all'A., che il proprietario della cosa, in- 
tentando la Publiciana , potesse alle eccezioni del convenuto 
opporre la replica: aut si A. A. a domino emerit (3); — poiche 
a quale scopo si avrebbe fatto ricorso alia finzione deH'usuca- 
pione compita , mentre , senza bisogno di cio , Tattore poteva 
istituire in quel caso la R. V.? e, d'altra parte, qual bisogno 
avrebbesi avuto ancora di provare Tacquisizione a domino, se 
gi^. il giudice , per effetto della concessione della Publiciana , 
doveva considerare come avvenuta I'usucapione, e acquistata per 
tal modo la proprieta dall'attore? — L'A. spiega quella replica 
dicendola necessaria di fronte alia eccezione di una eguale Pu- 
bliciana opposta dal convenuto (nisi si quern, horn. N. N. emit, 
et is ei traditus est, anno possedisset, turn ecc.) (4). 



(1) L. IDe h. t. 

(2) Alia parola Publiciana non si trova mai sostituita la frase in rem actio 
od al tret tale. 

(3) Appl., n, p. 14 e seg. L'A. distingue tale replica da queUa justi do- 
minii , ma e chiaro che la prova dell'acquisto ex justa causa a vero rei 
domino costituisce appunto la prova della proprieta. Ci6 6 certo pel diritto 
giustinianeo. Quaiito al diritto pretorio, nulla prova che nei casi di res man- 
dpi a domino tradita competesse la Publiciana. 

(4) II, 17. 
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Ma 6 possibile che si potessero nello stesso giudizio ammet- 
tere due finzioni della stessa natura, le quali portavano ad una 
conclusione contradditoria, ad ammettere cio6, tanto per Tattore, 
quanto pel convenuto. hominem eiusesse oportere? non era piu 
semplice e piu logico accordare a colui che volevasi proteggere, 
6 negare airaltro, la finzione deirazione Publiciana? cio 6 senza 
dubbio raolto piu consentaneo airufflzio del Pretore, ed al modo 
ond'esso si esplicava (1). 

Quando il Pretore judicium dat o actionem permittit , nop 
fa che riconoscere neH'attore il diritto ad istituire I'azione; e 
gia si 6 visto come Tequita pretoria, anziche per virtu di so- 
stanziali innovazioni del jus, fosse in quella vece tutelata per 
mezzo delle forme processuali. 

Nel caso concrete dell'az. Publiciana , accordare la finzione 
dell'usucapione compita era riconoscere nell'attore il diritto di 
propriety come esistente, in base al fatto solo del possesso ex 
justa causa da constatarsi dal giudice, che deiresistenza reale 
del dominio non doveva in alcun modo curarsi. - 

Se poi il Pretore non credeva necessario accordare all'un dei 
due quella precedenza, eccetto che nel caso di acquisizione a 
dominOj egli concedeva la R. V., ove appunto la cosa era ag- 
giudicata a chi forniva la prova del dominio. 

Notisi poi parti colarmente che nel conflitto tra due azioni 
Publiciane, una intentata dall'attore, Taltra eccepita dal conve- 
nuto, come 6 il caso configurate dall'A., il giudice non avrebbe 



(1) Cfr. Instit., De action,: iv, 6, e §8, De interd., f. Se, al tempo deUa 
procedura straordinaria, e quasi scomparso I'antico t'ormalismo, ed uguali 
sono gU effetti tanto per le azioni utili, quanto per le eorrispondenti azioui 
dirette, e la distinzione dei giudizi deUe formule non e piili, e quella delle 
azioni ^ meno di prima — scrupolosamente osservata , non si abbandona 
affatto la ragione formale. Lo scopo, gli effetti, gli estremi, le differenze, 
le norme tutte delle azioni singole, nella loro individualita e uella loro mutua 
colleganza, sono ancora conservate. E come perdurano leantiche verborum 
conceptiones y cosi nulla induce a credere che siansi confusi ed obbliati il 
significato e la portata che a quest! si riattaccano. 
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potuto applicare verun'altra norma faori che questa: — in paH 
causa melior est conditio possidentis — , poichfe entrambe le 
parti avrebbero vantato, per effetto delle due finzioni di usuca- 
pione compita, un egual diritto di proprieta, che il giudice era 
costretto a riconoscere egualmente. 

Inflne, se anche volesse il Pretore rimeltere al giudice la 
constatazione della data dei titoli, o di quegli altri fatti, in base 
a cui si decide chi debba avere la prevalenza tra due aventi 
diritto alia Publiciana, ben poteva accordare all'uno Tazione e 
all'altro un'eccezione in base al suo diritto poziore, senza pero 
inserire nella formula una doppia finzione di possesso annuale; 
poteva altresi accordare all'attore, in linea sussidiaria, la rei 
vindicatio: ma non concedere la replica « aut si A. A. a do- 
mino emerit » che esorbiterebbe dai limiti dell'azione Publiciana. 

N6 giova, in tal riguardo, alia tesi dell'A. il § 2, della 1. 31, 
(Dig. 19, 1) ove non 6 punto detto che nel caso di acquisizione 
a domino si concedesse la Publiciana. 

Del resto, raflfermare, che nella procedura per formulas ed 
a fortiori in quella straordinaria il proprietario intentasse di 
regola la Publiciana anche nei casi, in cui piu razionalmente 
avrebbesi dovuto istituire Tazione di rivendica, e che nella pratica 
tal uso fosse quasi generale , 6 una asserzione , che non trova 
la sua conferma nei testi, n6 6 richiesta dalla logica dei fatti. 

Gi^ si 6 osservato sopra , che la prova della proprieta non 
era poi tan to difficile , come parrebbe a primo aspetto , grazie 
airistituto della longi temporis praescriptio, E per cio che ri- 
guarda i passi citati dall'Appleton , sopra riferiti , per provare 
che la frase actio in rem si trovi spesso usata nolle fonti per 
denotare Tazione Publiciana come azione rivendicatoria per ec- 
cellenza, e quegli altri testi, ov'egli trova designata sotto il nome 
di dominium la propriety pretoria, oltrech6 non si prestano in 
modo sicuro alia interpretazione data dall'A., in ogni caso non 
sarobboro piil che un argomento indiziario. 

* Actio in rem » 6 Tespressione del genere, e potrebbe 
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indicare cosr I'azione Publiciana , come un'altra azione reale 
qualunque; e la parola dominium non sempre 6 usata in senso 
tecnico. 

La stessa 1. 1, § 4, (Dig. 43, 3), ove Ulpiano dice: « Quoties 

incertum est quae potius actio teneat duas dictamus pro- 

testati ex altera non velle consequi quod nos contingit » non si 
presta alle deduzioni dell'A., che cio6 R. V. e Publiciana nel 
fatto venissero a confondersi ; poich6 , per una parte * le due 
azioni, menzionate, in genere, nel framniento di Ulpiano, si con- 
servano distinte ; e d'altra parte queiruso cessa^ ove apparisca 
abbastanza certo quale delle due potius teneat, come succede 
allorch6 taluno puo provare, per Tacquisizione della cosa a do- 
mino, od altrimenti, I'acquisto della propriet^i (1). 

Quello poi, che, nelFordine della terminologia, 6 affatto 
inammissibile airA., 6 che daU'essere la Publiciana designata 
col nome di in rem actio derivi a piu forte ragione (2) che ad 
essa abbia riferimento la frase utilis rei vindicatio , utilis in 
rem actio. DaU'essere un'azione qualunque designata come di- 
recta non segue che essa debba altrove considerarsi come una 
utilis actio: n6 daU'essere la Publiciana piu usitata della R. V. 
deriva che utilis in rem actio debba designare la Publiciana 
stessa, quasi che questa fosse Tunica possibile utilis rei vin- 
dicatio. 

N6 piu provano a questo riguardo i passi citati daU'A. (2): 
non la 1. 26, § 3, de pact, dotal. (23, 4), ove 6 designata una 
utilis in factum actio, che non ha a che fare coU'azione Pu- 
bliciana; non il § 4, Istit. (iv, 6) che si 6 visto gia non poter 



(1) Certo, potrebbe darsi il caso che anche il vero reidominus non possa 
provare la sua proprieta; ma in tal caso intenterebbe la Publiciana non 
gia come dominusy ma come bonae fidei emptor , e tal caso rientrerebbe 
neUa lettera deU'editto che parla di acquisizione a non domino. Cfr. la mas- 
sima: Idem est in jure non esse , ac esse et non apparere. Ma allora la 
prova del dominio non sara ammessa neppure in forma di replica. 

(2) Tome ii, p. 48 in nota. 
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autorizzare Taffermazione che in Diritto giustinianeo la Publi- 
ciana sia appellata utilis actio; n6 infine il § 1, 1. 47 (Dig. 3, 5) 
ove 6 detto che, tolte via le formule, 6 scomparsa ogni diffe- 
renza tra azioni utili e dirette; poichft cio non fa credere, dal- 
I'un lato, che la parola utilis sia nelle fonii promiscuamente 
espressa o tralasciata in casi identici, n6 dall'altro lato, 6 argo- 
menio valevole a dimostrare nella specie che utilis in rem actio 
abbia riferimento aH'azione Publiciana. 

Del resto si hanno altri piu speciali argomenti, che, nel tema 
delle utiles vindicationes, si oppongono alia teoria dell'A. 

Per quelle, che, in prime luogo, Tiguarda, Y utilis vindicatio 
concessa nei casi di perdita involontaria del dominio, TA. dice 
competere all'antico proprietario la Publiciana per anal ogiadalla 
1. 57 mandati, Ivi anch'egli riconosce che Tazione 6 cqncessa 
rifiutando al convenuto YexcepHo justi dorninii , e cosi ne e 
assicurato I'effetto: TA. trova pero che quelle 6 un case affaito 
normale (1) di applicazione della Publiciana. 

Se fosse una Publiciana rescissoria, egli osserva, per virtu 
della flnzione introdotta nella formula di considerare Tusuca- 
pione del convenuto come non avvenuta, non sarebbe piu luogo 
a discutere snlVexceptio justi dorninii^ che pure il Pretore de- 
nega causa cognita, E del pari, quale causae cognitio si dovrebbe 
ancora richiedeie, se ivi la Publiciana fosse concessa grazie aJ 
una in integrum restitutio ? Si ha pertanto una Publiciana or- 
dinaria; e, generalizzando, si puo percio dire che questa com- 
pete non ostante la perdita della proprieta e della conseguente 
rei vindicatio. 

Ora 6 appunto la base di tale ragionamento che per essere 
infondato, porta a conseguenze inammissibili. La 1. 57 citata, 
6 ben lungi dal presentare un case normale di Publiciana: i 
motivi, che la determinano, sono tutti speciali al case, e dedotti 



(1) n, p. 74 e seg. 
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da un ordine di concetti puramente equitativi ; le condizioni, che 
assicurano Y efFetto a quell' azione, sono, nella specie, diverse 
dalle ordinarie. II negare al conyenulo Vexceptio justi dominii, 
mentre egli vi avrebbe diritto, secondo lo stretto rigore del jus, 
6 n6 piu e n6 meno che una in integrum restitutio, per la 
quale non h punto richiesto che preceda un decreto del Pre- 
tore (1). 

Nulla vieta a lui di conseguire eguale effetto colla exceptionis 
denegatio, essendo in sno arbitrio la scelta dei mezzi pii ac- 
conci (2); e cio egli fa causa cognita, poich6, come 6 noto, 
omnes in integrum restitutiones causa cognita a Praetore pro- 
mittuntur, Non 6 dunque, come vuole TA., che la Publiciana sia 
sempre, per s6, da accogliersi, anche quando il convenuto abbia 
acquistata la propriety della cosa colla usucapione (3) : sibbene 
questo 6 I'eflFetto di uno spediente tutto proprio del caso con- 
creto, che non entra nei principii della Publiciana stessa. 

N6 sembra che TA. risponda vittoriosamente alia obbiezione, 
che egli prevede, intendersi, cio6, nella Publiciana, a « si esse 
oporteret » e non gia « oportuisset », col sostenere che Tanno 
della flnta usucapione si calcolasse in addietro dal di della litis 
contestatio. Egli cita, a prova di cio, la 1. 12, § 5 {Dig. 6, 2). 
« Publiciana actione etiam de infante servo nondum anniculo uti 
possumus » : e osserva (4) che Vespressa menzione di tal caso 
per parte di Paolo 6 solo spiegabile di fronte alia norma che 
Tanno si calcoli in addietro del di della litis contestatio. In tal 
caso il giudice sarebbe stato dubbioso nell'ammettere tal cosa 
impossibile ed assurda (nondum anniculo): per6 Paolo avrebbe 



(1) Bekkep, Aktionen, ii, p. 106, f. Nella specie, Hu8chke(p. 86, Anna 172), 
obbietta che I'assenza del venaliciarius noa era causata da ragiooi di Stato 
o da cattura. Ma cfr. I'editto del pretore (1. 1 Dig. iv, 6). «... si qua alia 
mihijusta causa ^ ecc. . . . ». 

(2) Cfr. Vitalevi — De in integr. restitutione. 

(3) Appl., n, p. 79, f. 

(4) Tome I, p. 94. 
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cii> nondimeoo deciso cbe ii giudice debba allora ammettere il 

possesso annuale. 

Ma 6 facile vedere cbe la ragione di quella menzione espressa 
si ritrova del pari nel caso, in cui vigesse pel calcolo del pos- 
sesso annuale la norma contraria a quella accenData dall' A., 
e cbe 6 pur quella dell'opinione predomiDante, cbe cio6 I'anno 
del possesso si calcoli, in avanti, dal giorno in cui realmente 
press principio: anche in tal caso si presenta il dubbio, se si 
debba ammettere ii possesso annale di un servo nondum an- 
niculo. 

Altra legge citata in proposito dall'A. 6 la I. U, § 3 (6, 2), 
ove il donatario di una schiava furtiva 6 detto poter intentare la 
Publiciana per rivendicare il parto natone presso di lui, « si 
modo eo tempore quo experia (tur) furtivam matrem ignore (t) ». 
Come si spiegberebbe, domanda I'A., che nel donatario sia la 
buona fede ricbiesta al tempo dell'azione, se non si ammettesse 
che I'anno del possesso si ealcola in addietro dal giorno della 
litis conlestatiof la buona fede h, invero, richiesta per cio che 
riguarda le cose donate, per tutto il tempo necessario ad usu- 
capire (Cfr. 1. 11, Cod. 7, 33), e, nel modo accennato di calcolare 
11 possesso, si spiega appunto come nell'ultimo istante dell'anDo 
immaginario (cio6 nel momento delta litis conteslatio) la buona 
fede sia ancora ricbiesta. 

Ma, anche ammessa (come del resto 6 dubbia) 1" interpreta- 
zione data dall'A. alia 1. 11 del Cod., e argomentando dalla 1. 11, 
§ 3 (6, 2) del Dig., si puo egli asserire che la spiegazione data 
dall'A. sia la sola possibile? il vero si 6 che in quella legge nulla 
v'6 che accenni al tempo necessario ad usucapire, n6 alia litis 
coniestatio: solo 6 osservato che, non ostante la furtivitA del- 
I'ancilla, 6 data nondimeno al donatario la Publiciana. Per6. 
avulo riguardo a quello stesso fondamento di equitd, che serve 
di base all'azione (I), e che ne consiglia, nella specie, I'am- 



(1) § 4, Instit. (4, 6). 
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missibiliti, non ostante il vizio di fartivitA accennato, Don la 
si accorda, che nel caso id cui il donatario sia di buooa fede 
al tempo della sua domanda giudiziale. -- Nulla vi ^ in quella 
legge, che autorizzi la soluzioDe data dall'A. 

N6 pill felice 6 rargomeoto di ragione, a cui egli si richiama 
per provare la tesi acceDData sul calcolo del possesso anoale. 
« Se io, osserva I'A. (1), compratore di b. f. di uno schiavo al- 
trui DO perdo il possesso, e poi lo ricupero, ma in un tempo, 
iu cui non sodo piu di b. f., avrd la PubliciaDa? Si, se questa 
d data calcolando I'aDno immaginario dal giorno del mio ori- 
giDario acquisto, e tale 6 in effetto la concIusioDe di Pellat (2). 
Ma, allora, tante volte io perdo il possesso. altrettante lo riac- 
quisto colla Publiciana, e quella usucapione, che si linge ognora 
a mio profitto, io non la compirO) giammai ! consegueiiza logica, 
ma asaurda, che condauna le sue premesse ». 

Ma, se initium secundae possessionis viliosum est, e per6 il 
possessore non si irovi pid in via usucapiandi, non si vede 
la ragione per la quale gli si debba posteriormente accordare 
I'azione Publiciana. II Pretore, per verity, non terra conto del- 
I'antico possesso, che ormai 6 posto nel nulla, sibbene del nuovo, 
che 6 stato turbato ; e non riscontrandovi le condizioni volute, 
non accorder^ quell'azione al postulanle. 

Dopo cio, 6 superfluo il dire che le eonseguenze dedotte in 
parecchi passi dell'opera dellA. dai principii ora enunciati, re- 
lativamente al calcolo del possesso immaginario, non sono da 
ammettersi ; e cio intendasi particolarmente nei riguardi della 
pretesa Publiciana dell'antico proprietario, quando altri acquisto 
nel frattempo il dominio della cosa. 

Per tal modo 1" obbiezione, mossa alia teoria dello Schulin, 
si puo ripetere qui ancora contro I'A., che cio6 la intentio della 
formula publiciana, se stesse vero il loro assunto, dovrebbe es- 



(1) U, p. 149 f., ISO. 

(2) Op. cit., p. 516. 
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sere non gik « turn si eum horn. A. A. ex jare Qoiritiam esse 
opw^teret », bensi « oportuisset », in qoei casi special mente in 
cui I'antico proprietario alieno volontariamente la cosa. — Gosi 
dicasi, in genere, delle altre criticbe mosse alio Schalin, poich^ 
dopo cid, che si ^ osservato, la teoria dell'A. si riduce in 
questa parte ad accogliere la teorica di qaello, poichd, anche 
secoodo TA., la Publiciana compete all'antico proprietario, 
quaodo egli puo colla replicaiio doli (1), respingere Veocceptio 
justi dominii oppostagli dal convenuto. 

A questa teoria, cosi esposta in nuova forma dall'A., e lecito 
quindi non accedere. 

Per quanto ora concerne le rei tindicationes utiles concesse 
nei casi di alienazione volontaria, & anzitutto a notarsi che non 
si potrebbero logicamente applicare al case della donatio ante 
nuptias (1. 15, Cod. 5, 3), e a quelle della donatio sub inodo 
dandorum alinientorum (1. 1, Cod. 8, 55), i principii della con- 
dizione risolutiva, sibbene nella donazione tra sposi il futuro 
matrimonio sia piuttosto la causa per cui si addiviene a quella, 
e, quanto all'obbligo degli alimenti, sia a notare che il modus 
vuol essere tenuto distinto dalla condizione risolutiva vera e 
propria. 

Occorre per altro, anche astraendo da cio, esaminare da presso 
gli argomenti dell'A. 

L'alienazione volontaria di una cosa, egli dice, porta con s6 
la rinunzia per parte del proprietario al titolo in virtu del quale 
possiede, e quindi anche aU'esperimento dell'azione Publiciana. 
Ma che succedera, se questa rinunzia al giusto titolo non 6 ir- 
revocabile? in una alienazione sotto condizione risolutiva, per 
esempio, si puo egli aflFermare che Talienante abbia deflnitiva- 
mente rinunziato al suo titolo? 

Certo, I'acquisitore sotto condizione risolutiva gode lui del- 



(1) Cfr., p. es., tome ii, p. 86, 229. 
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I'azione Publiciana fin che la condizione non 6 veriQcata, ma, 
se questa bi realizza, venendo meno con cid il suo giusto ti- 
tolo, egli perde I'azione stessa. — In tal caso a chi dovri questa 
competere? Sarebbe strano che la si perdesse dall'acquisitore, 
e non dovesse immediatamente passare a qualcun altro; la 
cosa rimarrebbe cosi senza difesa. 

Ebbene, sari il venditore che riacquisteri la Publiciana. — 
Egli, nell'alienare, ha rinunziato al suo giusto titolo ; ma tale 
rinunzia, opera della sua volonti, deve annullarsi al giungere 
della condizione risolutiva a quella apposta. E ritornando per 
tal modo all'alienante la justa causa usucapiendi, la Publiciana 
diventa per cio solo da lui nuovamente esperibile. — 

E tali principii sono applicati dall'A., non solo ai casi in cui 
il venditore non trasferisce all'acqiiirente !a proprietti della cosa 
venduta, sibbene ancora ai casi in cui il dominio sia a questo 
ultimo realmente acquistalo, poich6 contro la costui exceptio 
jusli dominii competeri allalienante la replicatio doli, essen- 
dovi manifestamente dolo da parte di colui, che vuole ritenere 
la propriety,, malgrado il risolversi dell 'alienazi one (1). 

Appunto in tal modo 1' A. spiega le utiles in rem acliones 
concesse nei casi di donazione mortis causa, donatio sub modo 
dandorum alimenlorum, donatio ante nuptias. 

Neppure questa parte della teoria dell'A. pud essere accolta. 
Anzituito, per qual ragione, al verificarsi della condizione riso- 
lutiva dovrii la Publiciana ritornare di necessity. aU'antico pro- 
prietario ? pongasi : Tizio fa a Caio una donazione mortis causa 
sotto condizione risolutiva, trasmettendogli la propriety della 
cosa donata. Caio, a sua volta, prima che la condizione si ve- 
rifichi, vende e consegna la cosa siessa a Sempronio, il quale 
ignora I'esistenza della condizione risolutiva. — Avverata questa, 
chi avri la Publiciana ? si potrA negarla a Sempronio acquisi- 
tore di buona fede e giusto titolo ? 



(1) Cfr. tome ii, p. 151. 
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E in ogni caso, in base a che potrebbe la Publiciana com- 
petere all'antico proprietario ? non certo sul fondamento del suo 
dominio o del suo antico possesso, che egli trasmise volonta- 
riamente al donatario. E allora quale eflfetto potrebbe avere il 
rivivere in quello la justa causa usiccapiendi, mentre gli manca 
il possesso della cosa? 

L'A. 6 da cio forzato a fingere che il donante abbia ripreso 
il possesso della cosa dopo V avveramento della condizione (1). 
Ma in tal caso non si avrebbe piu una Publiciana ordinaria, 
sibbene un'azione vindicatoria di altra natura, o, per lo meno, 
una utilis in rem Publiciana. 

Ed, oltre a cio, come spiegare che quegli possa riportare vit- 
toria giudiziale non ostante Vexceptio justi dominiiv aMda^menie 
opposta dal convenuto? questa sara respinta, dice TA., colla 
repliciUio dolL Ma come si puo ravvisare dolo in colui, che af- 
ferma in petitorio che la cosa gli appartiene ? cio si intende- 
rebbe nel caso che il donatario intentasse lui I'azione di riven- 
dica per riavere quello che 6 tenuto a restituire (dolo facit qui 
petit quod redditurus est). Ma, in quality di possessore conve- 
nuto, se 6 obbligato a cedere e restituire la cosa di fronte al- 
I'esperimento di una condictio contro di lui efflcace, nulla prova, 
ne la juris ratio esige che egli sia obbligato a riconoscere le 
pretese avversarie quanto al diritto di propriety sulla cosa stessa. 

Dal fin qui detto sembra pertanto potersi dedurre che il fon- 
damento della teoria deirA. non e abbastanza solido, e che Tap- 
poggio alia teorica dello Schulin non vale a sostenerla. 

Lo scopo dell'A. e certamente lodevole : spiegare cioe i casi 
di rivendica per parte dell'antico proprietario senza ammettere 
il ritorno della proprieta ipso jure per efFetto della condizione 
risolutiva, la quale massima costituirebbe una rivoluzione nei 



(1) Cfr. tome i, p. 151: « cela aboutit forc^ment a feindre que le donateur 
a repris possession aprds la resolution de la donation. » 
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principii invalsi nella romana leglslazione, ove sembra che si 
procedesse per evoluzione lenta ed insensibile. 

Ma il mezzo, ond'egli si appresta a raggiungere queirintento 
non approda a risultati accettabili, poichfe il far rientrare i casi 
accennati di utiles vindicationes nella sfera deir azione Publi- 
ciana 6 forzare la natura di questa ad applicazioni, delle quali 
non 6 suscettiva. 

Maggiori censure si polrebbero muovere all' A., \k, dov' egli 
rimprovera severamente il Pellat e il Glasson di aver qualifi- 
cate senz'altro di azione utile quella di che 6 parola nella 1. 29 
e 30 Dig. (39, 6). 

Non 6 punto una specie di miracolo, come dice TA., che un 
giureconsulto parli della convenienza di accordare un'utile esten- 
sione di un'azione diretta. — Chi abbia, invero, presenti i prin- 
cipii, che presiedono alio svolgimento lento e graduale deljws 
praetorium nell'innovare la sostanza del diritto col mezzo di 
lievi modiflcazioni della forma processuale, e conservando an- 
cora, flnchfe 6 possibile, le azioni legibus proditae nella loro in- 
dividuality primitiva , non avr^ diifficolta a rintracciare nelle 
utiles actiones il meccanisrao delicato e insieme potente, onde 
r equita si compenetra senza scosse nella sfera del Dir. civile. 
Che una serie di mezzi si prestassero a tal uopo al Pretore per 
isvolgere la sua autorita derivante dall' imperium, si 6 visto 
sopra, nel tema AelVutilis actio : tra le finzioni stesse nulla vie- 
tava al Pretore di scegliere quella che gli sembrasse piu op- 
portuna. 

Ma il fondamento di quelle utili estensioni delle azioni civil i 
non era gia un puro capriccio, od un colpevole favoritismo per 
parte del magistrato giusdicente, n6 V equita cosi tutelata era 
tal concetto, ove imperasse senza limiti il suo beneplacito. Essa 
era airincontro il voto della comune coscienza del popolo, o il 
Concorde assentimento dei giurisperiti. Che questi non potes- 
sero creare azioni nuove, niun dubbio: ma porgere al Pretore 
quelle ragioni giuridiche e pratiche, che consigliavano di am- 
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pliare in dati casi la sfera d'applicazione delle azioni civili, era 
aa^i compito a loro specialmente affidato. Cosi, sono naturalis- 
sime, in tal senso, le frasi « potest defendi in rem competere 
donatori », « adhuc quis dabit in rem donatori », « Nerva et 
Varus utilem actionem dabant », ed altre somiglianti. 

N6 si puo intendere perchfe I'A. domandi cosi insistentemente, 
come sopra si 6 visto, quale altra azione pud essere quests 
utilis actio, fuori che la Publiciana. Perchfe altra azione non 
potesse essere, sarebbe invero necessario che la Public, fosse 
Tunica rei vindic. utilis, e che Tunica finzione del Pretore con- 
cedibile dovesse essere quella della compita usucapione: il che, 
certo, niuno vorri sostenere (1). 

N6 ancora fanno difflcolta le domande varie delTA. sulla na- 
tura, le condizioni, ecc. di qneWutilis actio, o\ essa, non fosse 
la Publiciana ; perch6 la norme delT util. act,, tanto piu dope 
lo sparire del sistema formulare, si foggiano completamente 
sulle corrispondenti azioni dirette (2). Non fa quindi meraviglia 
n6 il silenzio di Ulpiano o degli altri giureconsulti al riguardo, 
n6 la difflcolta di costrurre in quelle azioni la formula ; poich6 
la concessione di questa non 6 piii, al tempo di Giustiniano, ne- 
cessaria, e d'altra parte, nei passi speciali delle fonti, che vi si 
riferiscono, non mancano gli indizi per poterle ricostrurre. 

Per quelle che, da ultimo, riguarda le utiles vindicati&ties, 
concesse dagli imperatori, esse si spiegano per lai convenienza 
di accedere alle forme ed alle nozioni antiche, conservando le 
verborum conceptiones del processo formulare (3). 



(1) Cfr. Krit. Vierteljahrsschrift, xvi, p. 253, f. e seg., ove il Brinz non 
ammette quella, cbe egli chiama con ^ase piccante « Pablicianisirung » 
delle « utiles vindicationes. » 

(2) L. 47, § 1 Dig. (3, 5). 

(3) Cfr. Muhlenbruch e Ferrini, loc. cit. 



I 



IX. 



UfMe8 in rem <zctione8. — Sguardo slntetico. 

Esaminate le teorie degli anticbi e dei moderni nel tema della 
utilis rei vindication si raccoglie che la spiegazione dell'essenza, 
delle condizioni, degli effetti, dei limiti di questa non emerge 
ancora in modo soddisfacente. Ne 6 prova, dall'un lato, la teoria 
oscillante ed indeflnita del Windscheid, e daU'altro il tentative 
di rimaneggiamento della teoria dello Schulin per opera del- 
TAppleton (1). 

Se si riguarda il punto di vista, ove si pongono gli autori, 
che fin qui si sano venuti esaminando, si ritrova che le opi- 
nioni varie sono divise in due campi: 

a) si considera conservato integralmente I'ordine giuri- 
(lico sostanziale, e si cerca alle conclusioni indi dedotte un 
mero adattamento nel campo processuale (teorie di Jhering, 
Jacobi, Fastenrath). 

b) si parte dal concetto formale, e si va cercando una 
spiegazione possibile nel Diritto materiale, che non ripugni con 
quello. — E la teoria degli altri autori. 

Ma Jhering, per una parte, riusci all'assurdo nell'ordine pro- 



(1) II Landsberg, op. cit., p. 147, non crede doversi rimproverare la Olossa 
di avere data una nozione punto soddisfacente deWutilis in rem ac/to, 
perchd anche i moderni autori non seppero spiegarle altrlmentl cho come 
singolarita. 
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cessuale, ammettendo un'azione di riveadica puramente perso- 
nale. 

Pagenstecher, Kindervater, Schulin, ecc, dall'altra, spiegan- 
dosi la natura reale AelY actio, forzarono pero la natura dei 
diritti, si fondarono, quanto al diritto materiale, sopra basi 
insussistenti, o vennero a conseguenze incoerenti coir intero 
sistema romano. 

La ragione 6 sempre una sola : il volere cio^ trovare ad ogni 
costo, come punto di partenza, o come punto di arrivo, la lo- 
gica inalterata dello strictum jus nelle singole faltispecie. 

Quelli stessi, che, come il Kindervater, si appagano di con- 
siderare la natura deWutilis vindicatio, e la concezione della 
relativa formula, sembrano riconoscere in quell' azione un isti- 
tuto, cbe, nella sua anormaliti, aderisce pero strettamente alle 
norme del jus in quanto valgono per la R, V. directa, e ven- 
gono cosi ad ammettere, specialmente di fronte ai proprietari 
convenuti, conseguenze, cbe ripugnano a quel concetto di equity 
cbe servi di base all' ampliamento contenuto nell' utiL R. V. 
stessa. — Niuno si fa carico di considerare il particolare ele- 
mento, che vi si sovrappone, in modo non altrimenti organico 
che nella forma, ai concetti cbe imperano nella sfera del jus 
civile : vale a dire Vimperium pretorio (1). Niuno bada alia na- 
tura deWactio nel concetto romano, ed a' suoi rapporti col si- 
stema giuridico. 



(1) L'unico autore, in cui si trova un debole accenno a tal punto, ^ il 
Cohen — Die Lehre von iier Schenh,^ p. 137. In una breve esposizione deUa 
questione suU'm^ reiv. e ivi espressa I'idea che i casi vari di quest 'azione 
oon si possano spiegare con identici principii. Egli si occupa soltanto dei casi 
deWfi donatio mortis causa, donatio sub modo, donazione tra sposi, ecrede 
che in tali casi la R, V, ut. sia soltanto esperibile contro quelli, verso cui 
compete la condicfio, di cui e fatta menzione nelle fonti. Negli altri casi, 
egli dice: « wird also der Prator diese Klage causa cognita denegiren ». 
Per6, anche qui, Kimperio pretorio entrerebbe solo in gioco in Unea indi- 
retta, per impedire I'effetto normale del diritto, che parrebbe cosi compe- 
tere in iinea di regola, ad istituire Vut, reiv. stessa. 



139 

Per tal modo non ^ meraviglia che si arrivi all'idea, che la 
utilis R. V. sia una singolaritA quasi inasplicabile ; e il Wa- 
chter vi rawisi tale anormaliti da dirla rimossa a ragione dalle 
legislazioni moderne. 

Occorre prendere in esame i casi singoli, rilevare seiiza troppe 
sottigliezze, la signiAcazione naturale dei testi, cbe vi si rife- 
riscono; e poi riassumere le conclusioni logicamente dedotte, 
e cercarne Tarmonia ed il sistema in quei principii, che impe- 
rano, come in campo tutto proprio, nel mondo romano. 

Sopratutto e d' uopo rendersi liberi da ogni idea preceden- 
temente accolta,^ed in ispecie da quella, che un solo ed unico 
principio stia a fondamento di quelle utiles vindicationes. Per 
ammettere tal cosa sarebbe necessario provare dapprima che 
Vutilis in rem actio 6 un istituto a s6, indipendente dalla cor- 
relativa azione diretta, e rivolto ad una sola classe di rapporti, 
laddove le fatlispecie che vi si contemplano, ne esplicano una 
varietal indeflnita, e d' altra parte le utiles actiones hanno ap- 
punto per carattere di estendersi liberamente . ed in vario 
sense, oltre i confini segnati dalla logica stretta e rigorosa dei 
principii di Diritto. 

E poichfe Tazione utile, secondo il concetto altrove accennato, 
ed esattissimo dell' Accarias, si diflferenzia in quelle soltanto 
dalla corrispondente azione diretta, che per la sua ammissibi- 
litk si richiede qualcosa di meno, che non per potere accordar 
questa, e, nel tema delle utiles vindicationes^ il requisite man- 
cante 6 il diritto di propriety nelFattore, chiaro ne risulta che 
nelle condizioni di fatto, le quali si oppongono alia esistenza 
di tal diritto, si dovrk ricercare la ragione della natura utilis 
deir actio concessa, e gli spedienti possibili per rimediare a 
quel difetto. 

Ora, nei casi accennati di utiles vindic, il dominio non 
sussiste nell'attore, o perch6 egli non Ip pot6 acquistare, non 
essendo concorse le condizioni volute, all'uopo, dalla legge, o 
perchfe egli ne fu precedentemente spogliato, vuoi per atto in- 
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dipendente dalla sua volonlit, vuoi per alienazione fattane in 
modo valido giuridicamente. 

Cosi 6 che le utiles vindicationes si dividono in due classi, 
la seconda delie quali si suddivide in due sottospecie : 

A) Casi di rivendica della cosa comperata col denaro del 
pupillo, del soldato, o della moglie. — Questi non poterono 
acquistare la proprietd, perchfe n6 contrattarono essi stessi, n6 
Tacqiiisitore compero in loro nome. 

A norma del principii I'azione di rivendica non polrebbe ad 
essi competere, perchS anche colui, che compera con denari 
altrui, fa sua propria la cosa acqtiistata, come 6 detto chiara- 
mente nolle fonti. Cfr. p. es., c. 6, de Ret Vind. (Cod. 3, 32). 
« Si ex ea pecunia, quam deposueras, is, apud quem collocata 
fuerat, tibi possessiones comparavit, ipsique traditae sunt, tibi 
vel omnes tradi, vel quasdam ex his compensationis causa ab 
invito eo in te transferri injuriosum est ». — Cosi pure c. 4 
(Cod. 3, 38) e c. 8 « si quis alteri vel sibi. . . » (4, 50). 

E la ragione ^ accennata da Fabro (1): « In judiciis singula- 
ribus, quale est, quod vindicandae certae rei gratia exercetur, 
non succedit pretium loco rei , nee res loco pretii , multoque 
minus res loco rei, pretium eiiim non ex re, sed ex negotia- 
tione percipitur ». 

Non ostante pero tali principii generali, nei casi sopra ac- 
cennati, 6, contro il rigore del jus, ammessa I'azione di rivendica. 
BJ Gli altri casi tutti, nei quali 6 attore chi fu prima pro- 
prietario della coisa, e piu specialmente : 

a) il caso di rivendica deU'albero, che ha immesse le ra- 
dici nei suolo altrui, quelli della tabula picta, e della cosaspe- 
eificata (perdita involontaria della propriety) ; 

bj i casi di rivendica della donatio sub modo dandorum 
alimefit&rum, della donatio mortis causa, della donazione tra 
sposi, della dote (volontaria alienazione). 



. (1) CodCiio Fadianusy lib. iii, tit. xxii, De R. 7., defin., v. 
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In tutti i casi accennati 6 d' uopo vedere come si rimuova 
Tostacolo, che si opporrebbe airintentare I'azione di rivendica, 
conoscere i modi, i limiti, e sopralutto il fondamento di quelle 
utili estensioni, e indagare come questo si armonizzi col sistema 
dei diritti; ch6 non sarebbe altrimenti spiegabile, col solo 
accennare ad uno scopo di speciale favore, come si possa 
ammettere in qnei casi un'azione di rivendica in modo, che 
apparentemente sconvolge Tintero sistema, portando o all'idea 
inammissibile di un dominium utile, od a quella anche pifi 
inorganica del ritorno della proprieta ipso jwr<? per effetto della 
condizione risolutiva, dato pure che questa fosse a quei casi 
applicabile. 



rt- 



V Caso 

UHliB in rem acUo 
per riTendlcare la cosa comperata col denaro del pnpillo. 

1. h^uHl. reiv. concessa al pupillo — 8. Suo fondamento — 3. A cbi 6 data — 4. Gontro chi — 
5. Suoi estremi — 6. Suoi effetti — 7. Suoi rapporti coWttctio hjff^t. concessa pure al pupillo 
— 8 Utility pratica di questa reiv. ut, 

1. — 1. 2, quando ex facto tut Dig. (26, 9) « Si tutor vel 
curator pecunia eius , cuius negotia administrat , mutua data 
ipse stipulatus fuerit, vel praedia in nomen suum emerit, utilis 
actio ei, cuius pecunia fuit, datur ad rem vindicandam, vel mu- 
tuam pecuniam exigendam » (Ulpianus). 

Un tutore, o curatore, compera in proprio nome un podere 
col denaro del pupillo : a questo 6 data un'utilis actio ad rem 
vindicandam. 

Che essa sia una vera e propria azione di rivendica, non par 
dubbio di fronte a queste chiare parole del testo ,- e non 6 quindi 
accettabile Topinione del Westphal (1) e del Lohr (2), i quali 
vedono in quella un*azione puramente ipotecaria (3). 

2. Piuttosto 6 vivace la disputa sul fondamento di quella 
utilis vindicatio (4). E poichft ogni azione di rivendica si richiama, 



(1) Erlaut. der rom. Gesetze vom Pfand,^ § 100, n. 120. 

(2) Magazin f, Reechtsio. und Gesetzgeb., iv, 140. 

(3) Cfr. Drey, op. cit,, p. 44 e gli autori citati ivi nella n. 166. 

(4) Si riproducono qui le opinion! varie che si sono esaminate nello stu- 
diare le teorie degli antici e del modern! romanisti sxklVutil. reiv. in genere 
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a norma dei principii, al diritto di propriety, e il concetto aa- 
tico del dominium utile non suole piA essere accolto, si voile 
vedere il fondamento di quell'azione in una flnta propriety : e 
tale 6 il risultato a cui pervennero il Kirdervater e il Drey 
dopo avere respinte come inaccettabili tutte le precedenti teorie 
nel tema presente. 

Ma 6 troppo agevole il vedere come questa sia una base poco 
solida; e, ad ogni modo, la quistione rimane ancora insoluta; 
resta cio6 a vedere quali siano il fondamento e la ragione di 
ammettere quella flnzione. 

Solo il Dabelow e il Jhering si liberano una buona volta dal- 
ridea che non si possa concepire quelFazione senza un diritto 
di propriety (o vero, o finto, o ceduto) nell'attore : ma neppure 
la loro teoria ha fondamento nei testi, oltrechfe essa perde di 
mira la natura vera e propria di qneWutilis in rem actio. 

Occorre rintracciare nelle fonti stesse il motive e la base di 
questa, e poscia indagarne gli estremi, le persone cui compete, 
e contro cui 6 concessa, gli effetti pratici, e le norme varie re- 
golatrici della medesima. 



considerata. Gfr. Drey, p. 35 e seg. Le opinioDi varie si possono cosi clas- 
sificare : 

a) Vudlis actio ad rem vind. data al pupil lo si richiama al diritto di 
proprieta acquistato per legge (Glossa, Bartolo, Accursio, Gluck, Puchta, ecc); 

b) Essa e un diritto di separazione accordato al pupillo per la cosa 
acqaistata col suo danaro — nel case di esecuzione forzata contro ii tutore 
insolvente (Dabelow — Entwick. der L. vom Conc.^ c. 12). 

e) E una flnta cessione dell'azionedirivendica(Bachholttz, Fritz, Dern- 
burg, Vangerow); 

d) E un'azione di efflcacia personale contro ii tutore (Jhering, p. 94); 

e) E la Publiciana coll'aggiunta della flnzione che il tutore abbia com- 
perato in qualita di rappresentante (Schnlin); 

f) Essa ha il sao fondamento in ana flnta proprieta (Kindervater, ioc. cit.; 
Drey, p. 61). 

Ora, a parte la teoria del Dabelow, che il Drey dice a ragione non pro- 
vata e non provabile (p. 47, f.) , le altre , che pure presenterebbero una 
certa apparenza di fondamento, gia si sono, sopra, discusse e respinte. Ctv, 
1 capitoli precedenti. 
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Lo stesso giureconsuUo Ulpiano, a cui appartiene il fram- 
mento sopra trascritto, porge nello stesso libro del Dig. al ti- 
tolo precedente fDe administr. et periculo tutorum et cur^at.J, 
ample norme sulle funzioni del tutore e sui diritti del pupillo. 
Ivi, alia 1. 9. 6 pur fatta menzione della utilis actio concessa a 
questo, ove il tutore abbia contrattato il proprio nome : « Quo- 
ties tutor pecuniam pupillarem foenori dat, stipulatio hoc or- 
dine facienda est ; stipulari enim debet aut pupillus, aut servos 
pupilli. Quodsi neque pupillus eius aetatis erit, ut stipulari possit, 
neque servum babebit, tunc ipse tutor, quive in eius potestate 
erit ; quo casu Juliantis saepissinie scripsit utilem actionem pw- 
pillo dandam. Sed etsi dbsens sit pupillus, oportere tutorem sua 
nomine s^epw/art, nequaquam ambigendum est ». 

DaU'esame di questo passo si scorge subito il fondamento 
AelYutilis actio concessa al pupillo quando il tutore ha stipu- 
lato in proprio nome. L' obbligo del tutore 6 di conchiudere 
la stipulazione per conto, e, flnchft 6 possibile, in nome del 
pupillo. Se nella pratica dei fatti si rivela necessario che il 
Pretore stipuli in proprio nome, il pupillo 6 pur sempre, nella 
realty, il vero mutuante: a lui debbono competere le azioni 
nascenti dal contratto. 

E come lo stretto rigore formale della legge toglie che egli 
possa intentare I'azione diretta, 6 d'uopo venire altrimenti in sus- 
sidio del pupillo, accordandogli I'azione utile — utilem actionem 
pupillo dandam, Giuliano non dice che 1' azione utile competa 
al pupillo, non invoca alcuna ragione giuridica; solo rivela la 
equity, I'opportunitlt, nell' ordine pratico, di accordare quella 
azione. 

Similmente, Tacquisizione di poderi per conto del pupillo, ed 
in nome di lui, 6 un obbligo per parte del tutore,- anche tal 
contratto deve solo in linea sussidiaria, per qualche pratica 
utility, essere conchiuso dal tutore in proprio nome, p. es., se 
i terzi preferissero aver a che fare direttamente con lui, se 
egli offrisse migliori garanzie di pagamento ecc. 
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Che in tali casi la propriety si acquisti direttamente al tu- 
tore, non pare dubbio di fronte ai testi sopra citati (1), onde 
emerge che 1' acquirente, in nome proprio, anche con denari 
altriii, fa sua la cosa. Anche lo Schulin (2), richiedendo alio 
acquisto del possesso ad usucapionem per parte del pupillo la 
necessita di una flnzione di rappresentanza per parte del tutore, 
viene implicitamente a riconoscere, che-, secondo la legge, il 
pupillo non diventa rei dominus, n6 quiritario, n6 bonitario. 

Sono dunque da mettere da parte i riguardi strettamente 
giuridici, per trovare il fondamento di quell'azione. Quando il 
pupillo (o chi per esso) compariva avanti al Pretore chiedendo 
Tutile estensione della rivendica, poteva appoggiare la sua do- 
manda soltanto su questo ragionamento : — Tizio, mio tutore, ha 
comperato il fondo Tusculano con denari miei, sebbene in nome 
proprio. Ora quel fondo deve appartenermi, perch6 egli aveva 
Tobbligo di comperarlo per me,- domando quindi 1' azione per 
poterlo rivendicare. — 

Su tali basi di equity poteva essere dal Pretore concessa 
una utilis in rem actio ? evidentemente si, perchft il Pretore, 
munito dieWimperium, poteva proteggere queUe ragioni, che, 
sebbene non fondate uella legge, erano pero il portato della 
coscienza popolare, e avevano per s6 il consenso dei giurecon- 
sulti (3). 

Ma la rivendicazione vera e propria non poteva competere ; 
il diritto di propriety nell'attore non esisteva. 

Come supplirvi? col mezzo consueto delle azioni utili ; flngendo 
che il pupillo abbia comperata la cosa egli stesso, ovvero il 
tutore in nome di lui. (Si quem fundum A. A., tutor N. N., emit, 
(coUa mancipatio o la in jure cessio) et is ei traditus est pretio 
soluto ex pupillaribus pecuniis, in nomen N. N. emisset, turn 



(1) Cfr. il capo precedente. 

(2) Uebereitnge, ecc, p. 106, f. 

(3) Cfr. 1. citata « Julianus saepissime scripsit. — i> ' 

Brezzo 10 
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si eum fundum, q. d. a., huius ex jure Quiritium esse opor- 
teret, ecc). Fingendo per tal modo che il tutore abbia compe- 
rata la cosa a nome del pupillo, il giudice deve, a norma del 
jus civile, decidere che a questo ne spetta la proprieta ed il 
conseguente diritto a rivendicarla (1). 

Certo, da tale azione assorgendo al concetto astratto di una 
norma gluridica, che lo generalizzi, non si puo schierare questa 
altrimenti, che nel campo del jus singulare: la radio striata 
del Diritto vi 6 invero contraddetta. Ma nelle forme processuali 
romane Vutilis actio piega la specie concreta alle norme del 
jus commune. 

Se poi si domanda qual sia il fondamento di quell' u^z7ts in 
rem actio, 6 da rispondere che essa trova la sua ragion d'es- 
sere nell'equita, nelle speciali condizioni del pupillo, e nella 
convenienza di riconoscere a lui la proprieta della cosa indi- 
pendentemente dai riguardi delle leggi. 

3. — Chi potr& intentare quelFazione ? — la risposta e data 
dalle fonti « ei (datur) cuius pecunia fuit >, vale a dire al pu- 
pillo uscito di minoritjt. — Se ne sarJi il case (p. es., rimosso 



(1) U Lenel {EdUcU perp., p. 1^) distingue le utiles vindicat, ia fittizie 
ed in factum, e tra queste annovera qdeUa di cui e parola, osservando 
che quasi non e possibile concepirla altrimenti. Ma, so e vero dall'an lato 
che tutte le azioni pretorie sono in factum , e cosi anche le fittizie (cfi*. 
sopra cap. n, 5), ^ pero altresi vero, dairaltro lato, che V actio utilis, in 
sense proprio, aderisce strettamente al tipo della corrispondente azione 
diretta. L'azione civile e appunto estesa atilmente per ricondurre i fatti 
nelle sfere del jus; altrimenti il Pretore concederebbe addirittura nn^actio 
in factum separata e distinta da ogni azione precedentemente formalata. 
— La finzione accolta sembra poi essere consonante col tenore della 1. 2 
citata, perchd ivi le frasi praedia in namen suum emerit , e utilis actio 
datur sembrano spiegarsi a vicenda, e perche la funzione di ogni utilis 
actio sta nel togliere Tostacolo che si contrappone aU'esperimento dell.i 
directa. E invero, data qaella finzione, la R. V. diventa esperibile. Cfr. 1. 59 
Dig. Le acquir. rer. dom. (41, 1); I. 13, § 2, Dig. De usucap. (41, 3;; 1. 135, 
§ 2, Dig. (45, 1); I. 2 Cod. (7, 10); e 1. 13, 20, § 4 (41, 1); 1. 1, § 20 (41, 2). 
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il tutore come sospetto, o fatto luogo alia cura) potr^ esperirla 
il pupillo stesso tutore auctore o curatore consentiente (l). 

Ma sara tale azione da concedersi in genere ai minori di 
venticinque anni, ai pazzi, ai prodighi muniti di curatore? la 
qualita di jus singulare, che vuol essere riconosciuta alia norma, 
di cui 6 parola, sembrerebbe ostare a cosi lata interpretazione. 

Perd le parole della legge sono molto generiche, tutor vel 
curator; la ragione sua, il suo fondamento equitativo sussi- 
stono in tutte le specie accennate; ogni limitazione sarebbe 
arbitraria (2). 

Airincontro, Tanalogica estensione p. es. alle chiese ed agli 
amministratori suoi, dovrebbe ritenersi illegittima, se cio non 
fosse espressamente sanzionato dalla pratica, secondo T^satta 
osservazione dello Schulin (3). 

Contro chi si potra quelFazione intentare? qui, come accon- 
ciamente nota il Drey (4), hanno influenza le • teorie varie sovra 
discusse. 

Dernburg e Vangerow (5) non Tammettono contro il succes- 
sore a titolo singolare. 

Fastenrath e Schulin (6) non I'ammettono contro il terzo pos- 
sessore non autorizzato. 

Jhering (7) vuole che quella si possa soltanto rivolgere contro 
il tutore, unico obbligato a trasferire la cosa. 

Kindervater segue interamente le norme dell' azione diretta 
esperibile adversus omnes (8). 



(1) C. 2 Cod. (3, 6). 

(2) Cfr. Schulin, p. 165, Duringe, p. 16 e seg. 

(3) Nota 169 e autori ivi citati. 

(4) Drey, op» cit., p. 63. 

(5) Dernburg, p. 326, Vangerow, p. 651. " 

(6) Fastenrath, p. 12; Schulin, p. 174. 

(7) Jhering, op. cit. p. 94. 

(8) Per le altre opinioni in proposito confrontisi il Drey, che si da cura 
di tutte riprodurle. 
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Ora nella 1. 2 citata (Dig. 26, 5) non si banno nS distin^ioni, 
nd limiti. Questi si vogliono dedarre dal fondamento e dalla 
ratio legis. — E come questa ha la sna base neir equilA, ma 
una volta concessa si ravricina in ogni norma, come in genere 
tutte le azioni utili, alia corrispondente azione diretta, chiaro 
6 doversi distinguere tra le norme per accordarla e quel la per 
esperirla accordata. 

Nel primo riguardo non pare, a lume di equity, sostenibile 
che i terzi i quali acquistarono dal tutore la cosa, credendolo, 
e fondatameute, proprietario (1), abbiano a soffrir danno, e che 
una ragione puramente equitativa prevalga al loro giusto di- 
ritto. Contro di quelli il Pretore nou accorder^ quindi Tazione, 
liberissimo di cid fare, perchft anzi il concederla non 6 che un 
atto di sua speciale autoritA. Per altra parte pero non vi ha 
alcuna buona ragione per limitarne la concessione al solo tulore. 
La equiti esige che sempre (ad eccezione del caso accennato) 
il diritto del minore ottenga protezione giudiziale. 

E cosi, accordata I'azione, poich6 essa 6 in pratica cosi effl- 
cace come la directa R, V., nulla vieta che si esperisca contro 
i terzi possessori, contro cui sia stata concessa (2). 

5. — Sono ora a vedersi gli estremi e le condizioni varie 
del suo esperimento. Anzitutto sara necessario che il tutore 
abbia comperata la cosa per conto del pupillOy o sar^ Vut. reiv. 
concessa del pari se anche per dolo o colpa il tutore comper5 
per conto suo proprio? 



(1) Cosi Fabro (Jurispr., papin, , tit. 12) crede che Tazione sia altresi 
esperibile contro i terzi acquisitori di mala fede. Tale soliizione pare in- 
vero pid consentanea all'equita. I terzi di mala fede imputent sibi di avere 
acquistato ci6 che sapevano essersi comperato coi denari del pupillo, — 
mctlitiis non est indulgendum. 

(2) Molto bene a tal riguardo il Windscheid {Pand.^ loc. cit.) osserva, 
discostandosi qui dalla teoria di Jhering, che essendo le R» Y. ut. unite in quel 
frammento aU'azione nascente dalla stipulazione , devesi al pari di questa 
intendersi esperibile contro i terzi. 
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Jhering (1) censura qui la dottrina dominante, — essere ivi 
cioA unicamente ricbiesta una compera per parte del tulore con 
denaro del pupillo. — In nomen suum emere, egli osserva, non 
signiflca comperare per s6 stesso: anzi nella specie 6 indispen- 
sabile cbe 11 tutore abbia comperato per conto del pupiilo ana- 
logamente a ci6 che 6 detto alia 1. "J Cod., de don. inter, vir. 
et ux. (v, 16): ci6 rlsulta del pari dall'essere la X.Zquando ecc 
facto tut. limitata ai casi di stipulazione, e di compera di 
praedia (res raancipi) (2). 

Ora, se Jhering, Kindervater (3), e pochi altri sono di tale 
parere, la maggioranza degli autori ammette in linea generale 
queir azione quand' anche il tutore avesse intenzione di acqui- 
stare per s6 (4). 

Argomenti decisivi in proposito non sono addotti nh dall'una 
parte oS daU'altra. 

Pare logico raffermare, che, poichfe il tutore ha I'obbligo di 
comperare per conto del pupillo, tale sia anche ]3i. juris prae- 
sumptio al riguardo. 11 tutore dovrA Iiii, con prove sicure, ~ 
evidenter docere pecunias in usus suos convertisse (5). 

Per altro, argomeotando per analogia da ci6 che i detto al 
§ 6 (6) riguardo al case della stipulazione, si pu6 affermare 
che il tulore, il quale abbia comperati parecchi fondi col denaro 
del pupillo, non potri provare fruttuosamente di avere acqui- 
stato per conto proprio i migliori tra quelli : in tal caso co- 



ll) Jhering, p. 91. 

(3) Vedusi, contro tali argomenti, Dnriage, op. cit., p. 19-26. 

(3) Kindervater, p. 353. 

(4) Cfr. Gluek, Conim., viii, 159; Derpbupg, Pfandr., i, 337; Rudorff, 
Vormundachaft, ii, 325; Pagenstecher, iii, 24; Puchta, § 149; Arodts, § 145; 
Vaogerow, i, 332; Windscheid, loc. cit; Schuiin, p. 167 in nota. 

(5) L. 7, § 4 (86, 7). 

(6) Ibidem : « Si tntor pecuniam pupillarem sao nomioe foeueruvit , ita 
demam cogatur usuras, quaa percepjt. praestare, si suscipiat puplllus cate- 
rorum DomiQum pencnlum. » 
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gendtis erit a restituire al papillo anche questi ultimi ; il che 
^ consentaneo ai dettati dell'eqaitit. 

Se poi, secondo le norme, cbe govemano la gestione pupil- 

lare, il denaro, onde il tatore acquisto il fondo, S stato da prima 

^"- depositato a tale intento, ^ data al pupillo la scelta di chiedere 

gli interessi legal i, o di pretendere la cosa stessa, sebbene il 
tutore avesse intenzione deliberata di acquistare per s6. Cio si 
rileva dalla 1. 3 arbitr. tut. (v, 51) : « Si curator post decretum 
praesidis, sublata pecunia, quae ad comparationem possessionis 
fuerat deposita, sibi praedium comparavit, elige utrum malis, 
in emtione eum negotium tibi gessisse, an, quia in usus sues 
pecuniae conversae sunt, legitimas usuras ab eo accipere, se- 
cundum quae, judex tutelae judicio redditus partem religionis 
implebit ». 

In questo frammento Jhering (1) voile vedere una deviazione 
non gi^ dai principii in tema di rivendica, sibbene da quelli, 
che valgono in tema di rappresentanza. 

Altri, quali il Drey e lo Schulin (7), videro una vera esten- 
sione del la R. V. 

Ora, anche ammettendo, secondo le idee di Jhering, che la 
c. 3 citata denoti solo che, nel case di pecunia deposita, il tu- 
tore debba intendersi rappresentante del pupillo per presunzione 
juris et de jure, questo 6 g\k fondamento sufflciente perch6 si 
possa nel caso stesso chiedere la R. V. utilis accordata dalla 
I, 2 quando ex facto tut,: i due testi combinati fra di loro non 
lasciano dubbio sopra tale conclusione. 

Si domanda, d'altra parte, se Vutilis in rem actio sia del pari 
concessa, quando chi acquisto col denaro del pupillo non 6 sue 
tutore curatore, ma un terzo. L^aflfermativa fu sostenuta sul 
fondamento della 1. 88 Dig. (46, 3), e per analogia dalla I. 8. 
Cod. (3, 32). Ma vuolsi qui pienamente accedere all'opinione dello 



(I) Jhering, p. 94. 
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Schulin (1), il quale nega che la prima legge possa avere quella 
portata, n6 ammette Tanalogia dalla seconda. 

Per ultimo , sara almeno necessaria Tinsolvenza del tutore , 
perch6 si faccia luogo alia R, V, ulilis? Westphal e Dabelow(2) 
lo hanno affermato; ma non occorre fermarsi sopra tal punto, 
perchft , come gii osserv6 lo Sprengel (3) , non si contiene in 
quella proposizione, che una pura peiiiio principii, 

Concorrendo le accennate condizioni, e impartita la formula 
nel modo sopra enunciato, gli estremi della R. V. ut. da pro- 
varsi dall'attore saranno quelli stessi della /?. V. directa (4). 

6. — E ne saranno parimente identici gli effetti, non essen- 
dovi alcuna possibile ragione per far distinzioni al riguardo. 

7. — Un punto importaute 6 in vedere quale relazione corra 
tra Yutilis rei vind, e VacHo hypotecaria concessa pure al 
pupillo. 

E notevole sopratutto , oltre al pegno generale accordatogli 
sui beni del tutore, quello speciale sulla cosa comperata col suo 
denaro, quale risulta dalla c. 6 de servo pign. dato (Cod. vii, 8). 
« Si tutor tuus de pecunia tua servos emptos manumisit, quo- 
niam huiusmodi servi , sicut ceterae res pupillaribus pecuniis 
emptis, jure pignoris ex constitutione divorum pareutum meorum 
obligati sunt, favore pupillorum liberi facti non sunt » (5). Si 



(1) Schulin, p. 169, 170. 

(2) Op. e loc. cit. 

(3) Cfr. Drey, p. 21, 22. 

(4) II Vangerow (loc. cit.) distingue dal caso in cui I'azione si esperisca 
contro i terzi, quello in cui si intent! contro il tutore stesso, e dice che in 
tal caso I'attore non sara tenuto a fornire la prova della proprieta, ma solo 
a provare che il tutore comperd con denaro del pupillo. Ma e facile vedere 
che in quest'ultimo caso si esperira I'azione nascente dalla tutela , essen- 
dovi sempre, come sopra si 6 detto, una praesumptio juris, talvolta anche 
de jure che la cosa siasi acquistata per conto del pupillo. E se I'azione 
debha avere effetto a riguardo anche del terzi, si dovra allora intentare la 
R. V. ut,, ma in nessun caso si potra ivi mai prescindere dalla prova del 
dominio. 

(5) Cfr. anche 1. 3 pr. Dig. 27, 9. 
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scorge chiaramente da questo passo che sulla cosa comperata 
col denaro del pupillo compete a questo un pegno legale (!)• 
Ivi si comprende tanto il caso di compera per parte del tutoie 
in proprio conto, quanto il caso d'acquisto per conto del pupiU*^ • 
I'espressione generale « res pupillaribus pecuniis emptae » non 
lascia luogo a distinguere. Ora, come si spiega cbe al pupillo 
competa in pari tempo suUa cosa medesima il diritto di pegno 
ed il diritto di istituirne la rivendicazione? a niuno puo com- 
petere un diritto di pegno suUa cosa propria. 

Gli autori (2) sogliono rispondere che nella rivendica utile il 
pupillo . non 6 proprietario , sibbene 6 considerato come tale ; 
che inoltre pegno e proprieta non si cumulano ma sono alter- 
nativamente rimessi alia scelta del pupillo. 

Altri (3) pero affermano che ambi i mezzi sono al pupillo 
concessi cumulativamente, e citano a prova di analogia la 1. 30 
Cod. de jure dot. (5, 1 2), « per utramque viam, sive in rem , 
sive hypotecariam ». 

Ora, che in uno stesso procedimento si potesse fingere, dal- 
Tuna parte la proprieta esistente nell'attore, e che in pari tenapo 
fosse a lui concesso di aver richiamo al suo diritto di pegao , 
e tal cosa, che ripugna ai principii. Similmente, affermare che 
il pupillo non potesse successivaraente esperire ambi i mezzi , 
quando Tun d'essi non gli avesse giovato, 6 dire cosa arbitraria, 
e non consonante colla condizione privilegiata fatta in quel testi 
dalla legge favore pupillorum (4). 

Non 6 pero diflScile lo scorger^ che, nella pratica, il conflitto 
non doveva verijEicarsi. II pupillo aveva quel due mezzi a sua 
disposizione: era la cosa in possesso di un terzo non autorizzato, 
dello stesso tutore? — egli chiedeva I'azione di rivendica. 



(1) Cfr. Drey, p. 27 e autori ivi citati. 

(2) Cfr. Schulin, p. 175. 

(3) Cfr. Drey, p. 70. 

(4) In ei5 ha ragione il Drey, p. 71. 
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Trovavasi la cosa , airincontro, presso un terzo acquisitore , 
contro cui Tazione di rivendica non sarebbe stata facilmente 
concessa? — allora egli aveva richiamo al suo diritto di pegno. 
Cosi di fronte ad altri creditori ipotecari, egli poteva avere ri- 
corso alia sua ragione potioris pignoris (1). 

Si scorge intanto che al pupillo non 6 necessario istituire 
la rivendica utile per avere, nella graduazione tra i creditori del 
tutore, la precedenza su quelli. D'altra parte un'azione di riven- 
dica utile concessa a danno delle ragioni legittime dei creditori 
ipotecari sarebbe stata poco plausibile: piu razionale e piu giusto 
era in quel caso richiamarsi al privilegio ipotecario accordato 
dalla legge al pupillo, che non con atto d'imperio fingere 
acquistata a lui la propriela della cosa. 

8. — Con tutto cio, non viene pero meno Tutilit^ pratica 
di _queirazione negli altri casi. Pongasi: il tulore ha fatto una 
ottima compera in proprio nome coi denari del pupillo. Egli 6 
pronto a restituire la somma spesa cogli interessi legal i , pre- 
ferendo tenere la cosa. Ma il pupillo vuole avere la cosa per 
s6, e chiede I'azione di rivendica. La pratica utility di questa 
risulta in tal caso evidente. 

E dunque da conchiudere che Vutilis in rem actio, concessa 
per rivendicare la cosa comperata dal tutore con denari del 
pupillo, ma in proprio nome, 6 data a colui, che non 6 proprie- 
tario, ma che per ragioni pratiche di equity e di civile conve- 
nienza, vuol essere considerato come tale. 

Per mezzo di una finzione si considera acquistata la cosa in 
nome del pupillo facfeo fictitia). Una volta accordata, essa segue 
interamente le norme, che governano I'azione diretta corrispon- 
dente, vale a dire la rei vindicalio. 



(1) L. 5, 6, 7. pig. (^ui pot, in piyn. (ix, 4)/ 
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2* CASO. 

UHlis vindicaUo eoneeBsa si solcUito per rirendieare la cosa 
da altrl aeqnistata eon denari di Ini In proprlo nome. 

1 VmU reiv. deUa specie, e suo fondamento — 2. Sue condizioni — 3. Ha carattere sussidiario? 
— 4. A chi contro chi 6 concessa? — 5. Esame della c. 2, Cod. (5, 16). 

\, — c, 8 De ret vind, (Cod. 3, 32). « Si, ut proponis, pars 
diversa pecunia tua quaedam nomine suo comparavit, praeses 
provinciae utilem vindicationem obtentu militiae tibi impertiri 
desideranti partes aequitatis non negabit. Idem mandati quoque 
sen negotiorum gestorum actionem inferenti tibi jurisdictionena 
praebebit » (a. 246). 

Che in questo, come nel caso precedente, si contenga una di- 
sposizione di jm singulare 6 fatto noto da tutto il contesto. Ivi 
i principii, che valgono in genere per la compera in nome proprio 
con denari altrui non sono osservati, obtentu militiae; altra di- 
sposizione vi 6 applicata, per far valere non g\k la legge, ma 
bensi partes aequitatis. 

Anche qui , pertanto , il fondamento del rescritto imperiale 
esorbita dai limiti del jus strictum, per entrare nella sfera piu 
lata del jus aequum. E la base ne 6 evidente: il soldato dedica 
la sua attivita a beneflzio dello Stato. Accudire i suoi privati 
interessi in regioni talvolta lontane dalla sua dimora puo diven- 
tare per lui una impossibilita. E utile, ed 6 equo che egli viva 
tranquillo, senza tema che altri usi per suo conto il denaro di 
iui. E inoltre entra qui in considerazione quello speeiale favore, 
di che gli imperatori romani solevano essere larghi verso i loro 
soldati. Ad ogni modo la natura di quello non assume qui 
I'aspetto-di odioso privilegio. In fondo, 6 pur sempre vero che la 
propriety della cosa si 6 acquistata col denaro del soldato. Se 
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nella pratica della vita comune vale, per virtu della legge, una 
norma diversa, questa non deve imperare altresi nella condizione 
speciale, in cui egli si trova. 

2. — Per cid che concerne I'interpretazione del testo , fu 
controversia tra gli interpret! , se dovesse ivi solo intendersi 
fatto cenno alia compera eseguita coi denari del peculio ca- 
strense, o se, in genere, coi denari del soldato (1). Ma questa 
ultima opinione ottenne decisamente la prevalenza, attesa Tespres- 
sione generale del testo, « pecunia tua ». 

Maggiori dubbi si sollevano suUe altre condizioni volute, perch6 
si faccia luogo a quella utiL reiv, Jhering (2), a tal riguardo, 
critica I'opinione dominante , che si limita a richiedere come 
base di queH'azione la compera fatta da un terzo in proprio 
nome con denari del soldato. Egli trova necessari altri requisiti, 
che, sebbene non siano cosi apparenti, pure si possono rilevare 
dall'esame del testo. Egli osserva, invero, che I'acquisitore della 
cosa deve essere rappresentante del soldato, ed avere contrat- 
tato non in nome di lui, ma in nome proprio (als Ersatzmann), 
pero sempre per conto del soldato. Questo egli argomenta dal- 
Tessersi nella c. 8 fatta menzione , oltrech6 dell' ^^/^7. vindic, 
anche delle azioni mandati e negotiorum gestoruni. Si potr^ 
obbiettare che queste sono ivi concesse, sebbene non ne sussi- 
stano nella specie i requisiti. Ma, risponde Jhering, si osservi 
che per la R. V. 6 usata la parola utilis, che, all'incontro, non 
e espressa nei riguardi di quelle altre azioni. Come sarebbe 
spiegabile che per quella si curasse la precisione del linguaggio 
giuridico, e invece, per queste, ove pure Timportanza non 6 
minore, si incorresse in cosi colpevole trascuranza? — e se 
anche cio si volesse ammettere, quali sarebbero poi le norme 
regolatrici di un'azione mandati senza mandato? Jhering crede 
pertanto che la R. V. ut. ivi concessa presupponga un mandato 



(1) Cfr. Gluck, Comm,, viii, 164; Schulin, p. 178 e autori ivi citati. 

(2) Jhering, p. 86. 
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od una negotiorum gestio neiracquirente, e non faccla che rin- 
forzare Tazione personale, cbe al soldato spetlerebbe contro di 
questo per riavere la cosa. 

Or bene, a questo ragionamento Schulin (1) ha obbiettato, che 
oltre al rapporto di mandato, ^ nella c. 8 fatta menzione anche 
della negotiorum gestio, ove non richiedesi gii che taluno abbia 
operate come rappresentante, ma solo che si sia ingerito negli 
affari di un'altro,- e sebbene egli riconosca che, secondo la norma 
data dalla c. 6 de R. V. (3, 32), la cosa comperata con denari 
altrui in, nome proprio spetta all'acquisitore, pur nondimeno (2) 
egli crede che parecchie eccezioni a tal regola si siano ammesse 
in Diritto romano. 

Una sarebbe quella relativa alia rivendica data al pupillo; 
un'altra eccezione sarebbe appunto sanzionata dalla c. 8 ora in 
discorso: non si avrebbe qui una flnta, o altrimenti una vera 
negotiorum gestio; questa si applicherebbe ivi solo a fatti- 
specie, ove di regola non se ne suole rintracciare il sostrato 
necessario. 

Lo Schulin crede quindi I'opinione dominante prima di Jhering 
la sola esatta (3) , che cio6 Vutil. reiv. competa al soldato , 
quando taluno compero con denari suoi, senza che si richieda 
aver egli comperato per conto di lui medesimo. Le ragioni dello 
Schulin sono accolte dal Duringe (4) che le riproduce. Pero, 
ponderando tali argomenti , il Windscheid (5) non parve con- 
vincersi della nozione di Jhering: che i limiti posti da questo 
siano possibili, sta, dice Windscheid ; che siano necessari non 
6 per6 provato. 

Ora, per quanto siano apprezzabili le obbiezioni mosse al 



(1) Schulin, p. 178. 

(2) P. 186. 

(3) P. 178. 

(4) Duriiige, op. cit., p. 32-36. 

(5) Pand.f i, § 174, nota 8. 
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Jhering , le oss^rvazioni di questo serabrano perd unicamente 
poste in dubbio, non gia invalidate. 11 Jhering invero insisteva 
sulla coUeganza nella c. 8 delle az. mandati e negotiorum ge^ 
storum coU'w^. vindic: se in quelle 6 richiesto che Tacquisitore 
comperi per conto altrui, sebbene in nome proprio, cio dovr& 
pure richiedersi in questa. 

Scbulin e Duringe oppongono che Vactio negot. gest. compete 
anche talvolta, sebbene mauchi nel gerente Tintenzione di ope- 
rare per conto di altri. Ma nella specie osta per6 ancora la 
c. 6 de R. V. (3, 32), che dichiara injuribsum il pretendere di 
avere la cosa comperata con denari proprii , ma da altri , in 
proprio nome. A cio Schulin replica che nella c. 8 vi 6 un 
caso di eccezione a tal principio. Perd Jhering osserva che in 
tal caso Vactio mandati o negolio^^m gestorum avrebbe dovuto 
qualiflcarsi utilis: perchft cio non si fa in quel testo? 

Quale sar^ dunque Topinione preferibile? Si dovr^ ritenere 
con Jhering che nella 7^eiv. ut. data al soldato sia necessario 
che la cosa siasi comperata per conto dilui? 

Chi confronti la 1. 2 Dig. (26, 9) coUa c. 8 (Cod. 3, 32) pu6 
trovare tra Tun testo e Taltro punti di analogia, che guidano 
piu verosimilmente sul giuslo sentiero. 

La 1. 2 contempla due usi distinti fatti dal tutore quanto al 
denaro pupillare: 

a) il tutore praedia in nomen suum emit, 

b) ipse stipulatus est. 

Nel primo caso 6 accordata al pupillo un'utilis reiv., nel se- 
condo \m*utilis actio ad mutuam pecuniam exigendam, 

E facile vedere che anche nella specie relativa al soldato si 
.presentano le identiche convenienze di fatto, tutelarlo, cio6 , 
tanto nel caso di compera da altri fatta in nome proprio con 
denari di lui, quanto in ogdi altro affare conchiuso parimente 
coi denari suoi proprii. 

Vutilis reiv. compete cosi nel primo caso, Vactio mandati seu 
negotiorum gestorum nel secondo. Osservisi, invero, che a que«» 



st'ultimo riguardo, non 6 piii fatta menzione di compera, mentre 
YutiL reiv. vi 6 data eo nomine (1), 

N6 fa difflcoltA il trovarsi per tal modo concessa una actio 
mandati senza che il mandate sia stato conferito; dacchS percio 
appunto se ne spiega nel testo Tespressa menzione, altrimenti 
non necessaria. E, inoltre, la parola quoque riferita alia utilis 
reiv,, il Aire Praeses provinciae ju7nsdictionem praebebit, diccen- 

nano molto verosimilmente ad una estensione utile deU'azione 
suddetta. 

Si aggiunga da ultimo che la frase « pars diversa » ^troppo 
generate e vaga, per denotare, cotne vuole Jhering, un gerente 
del soldato. 

3. — Altra questione consiste in vedere, se questa ut. reit\ 
abbia , o no , carattere puramente sussidiario , vale a dire , se 
prima di essa si debbano esperire le altre azioni che possano 
competere, e se sia limitata al caso di insolvenza deiracquisitore 
della cosa. L'opinione dominante non lo ammette. Nondimeno la 
contraria sentenza fu sostenuta da Gliick, (2) il quale osserva 
che le parole « partes aeqiiitatis non negabit » provano che il 
giudice deve soccorrere Tattore solo in quanto I'equita lo esige. 
Questa poi richiede solo che Tattore riacquisti il suo denaro. 
. Eppero, se il soldato puo essere completamente soddisfatto, noii 
puo domandare la cosa, ma deve chiedere il denaro colYactio 
mandati o negoiiorum gestorum, 

Un mezzo straordinario qual 6 la rei vind. ut, non deve essere 
concesso, quando se ne ha a disposizione uno ordinario. I pri- 
vilegi non si debbono estendere oltre il bisogno: non importa' 
che nella legge non siavi la limitazione espressa pel caso di 
non solvenza; vi 6 nel suo spirito. 

Ma gli scrittori non si dimostrano, in genere, convinti di tale 
ragionamento : e il Duringe (3), per tutta confutazione, osserva 



(1) Cfr. 1. c. 8 citata. 

(2) Gliick, Comm,, vin, 165. 

(3) Duringe, p. 36. 
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in modo ironico « Avec de pareils raisonnements on peut aller 
bien loin ». 

Per verity., sebbene il ragionamento del Gliick nell'ordine 
equitativo non sia punto destituito di fondamento, pure il con- 
testo letterale della legge sembra ostarvi in modo deciso. II dire : 
« obtentu militiae tibi impertiri desideranti » accenna a qual 
cosa di piu che alia necessita pratica pel soldato di avere la 
rivendica a finedi non riuscire perdente; 

Vi 6 ivi il favor militis. L'analogia (non per estendere la 
legge, sibbene per la sua interpretazione) dal caso del minore 
6 un altro argomento contro il Gliick. D'altra parte non e vero 
che Tequitit esiga unicamente che il soldato non perda il suo 
denaro: questo potrebbe essere impiegato in modo fruttifero; il 
terzo, che lo itnpiega per conto proprio, 6 quasi sempre in mala 
fede, in negligenza colpevole. Inflne, come Vutilis reiv, 6 con- 
cessa caso per caso dal Preside della provincia, puo anche essere 
da lui denegata quando venga meno quel fondamento equitativo 
sopra cui poggia. 

Vuolsi dunque ritenere che Vut. reiv. 6 data non in linea sus- 
sidiaria, ma in linea principale, in concorrenza colle altre azioni, 
che nel caso concreto possono competere. 

4. — Se si domanda ora a chi 6 concessa queirazione , ^ 
da rispondere: al soldato, — non ad altri, non potendosi am- 
mettere T estensione analogica fattane da alcuni ai jfigli di 
famiglia; poichS anzitutto il rescritto si riferisce sok) al soldato, 
e poi la norma invocata da quelli — res succedit in locum 
pretii ~ non 6 , come gik si e visto , ammessibile in tema di 
rei vindicatio (1). 

Se si ricerca contro chi Vut reiv. 6 diretta, 6 qui ancora a 
distinguere, come nel caso del pupillo, tra la domanda dell'azione, 
e la sua eflficacia una volta concessa. II Preside della provincia 
non facilmente la concedera contro i terzi proprietari , eccet- 



(1) Cfr. Fastenrath, op. cifc., p. 7 e nota 15. 
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toch6 quest! siano palesemonte in mala fede; accordata poi, 
essa aderisce pienamente alle norme deila R, V. directa. Cosi 
pure, da questa prende norma per quanto concerne gli estremi, 
e gli effetti suoi. Certo, il diritto di propriety non esiste neirat^ 
tore, ma vi si rimedia coUe solite flnzioni, supponendo cio6 che 
Tacquisitore della cosa coi denari del soldato abbia comperato 
in nome di questo, nel qual caso si 6 visto che la propriety si 
acquista al rappresentato. 

5. — Da alcuni scrittori si riferisce pure alia R. F. ut. del 
soldato il caso della c. 2, de don. int. vir. et ux. (Cod. 5 , 16), 
(imp. Antoninus Marco militi, a. 214). « Si ancillam nummiatuis 
comparatam esse Praesidi provinciae probaveris, donationisque 
causa focariae tuae nomine instrumentum emptionis esse con- 
scriptum , earn tibi restitui jubebit. Nam , licet , cessante jure 
matrimonii, donatio perfici potuerit, milites tamen meos a focariis 
suis flctis adulationibus spoliari nolo ». 

Si sa che tra marito e moglie non si possono fare donazioni 
ne mutuo amove spolientur. La focaria era una specie di con- 
cubina del soldato, che attendeva agli aflfari di casa, alia cu- 
cina, ecc. Di regola, non dovrebbe qua essere nulla la donazione, 
perch6 sono valide le liberalita anche fatte alle meretrici (1. 5 de 
donat. 39, 5). Pure , nel caso del soldato , si segue la norma 
stessa , che vale pei coniugi , e ci6 per un motive di pratica 
utility, ne milites spolientur. — Per6 non 6 ivi fatto cenno alia 
utilis reiv.: il soldato avr& la restitutio in integrum, la con- 
dictio sine causa, la vindicatio directa, o un altro mezzo qua- 
lunque. Questo passo, osserva il Jhering (1), non ha nulla a che 
fare coUa c. 8 sovra considerata: e al Jhering accedono in cid 
Pagenstecher (2) e Kindervater (3), laddove TArndts cita quel 
passo come relative al privilegio del soldato. 



(1) Jhering, p. 89, 90. 

(2) III, 23. 

(3) P. 352. 
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N6 Tuna opinione, n6 I'altra, si pu6 accogliere o respingere 
in modo deciso: pare pero piu probabile che la frase restitui 
jubebit accenni ad una condictio. 






3' Caso 

In rem uiilis a>ctio concessa alia donna maritata 
per rlyendieare la cosa comperata dal marito col denaro da lei donatogli. 

1. hhitilis actio della specie — 2, Sara necessaria Tinsolvenza del marito? — 3 Questa azione 
accede ancb'e^sa alia R, V. directa nelle norme varie — 4. Competera Vut, reiv. per la cosa 
acquistata dal marito col denaro dotale? 

1. — 1. 55, Dig. de donat, inter vir, et ux, (24. 1.) « Uxor 
marito suo pecuniam donavit, maritus ex pecunia sibi donata 
aut mobilem, aut soli rem comparavit, solvendo non est, et res 
extant; quaero si mulier revocet donationem, an utiliter con- 
dictitia experiatur — videtur enim maritus, quamvis solvendo 
non sit, ex donatione locupletior effectus, — quum pecunia 
mulieris res comparata extet? Respondi: locupletiorem esse ex 
donatione negari non potest; non enim quaerimus quid deducto 
aere alieno liberum habeat, sed quid ex re mulieris possideat; 
solo enim separatur hie ab eo, cui res donata est, quod ibi 
res mulieris permanet, et vindicare directo potest; et erit de- 
terior causa viri, si ei pecunia, quatenus res valet, non ultra id 
tamen , quod donatum est, condicatur , quam si dotis judicio 
conveniatur. Sed nihil prohibet etiam in rem utilem mulieri in 
ipsas res accomodare ». 

II caso contemplato da questa legge si scorge abbastanza 
chiaramente. Una donna maritata dona al marito suo una somma 
di danaro: egli non ne acquista la proprieta, essendo nulla la 

Brezso 11 
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donazione tra coniugi. Alio sciogliersi del matrimonio, la moglie 
pu6 richiedere la restituzione del danaro donate colla condictio 
sine causa. Ma il marito 6 decotto; e il danaro ricevuto dalla 
moglie lo ha impiegato nella compera di un fondo. Ora, il giu- 
reconsulto Paolo crede doversi concedere la condictio alia moglie, 
perch6, per constatare se il marito si 6 fatto locupletior per la 
ricevuta donazione, basta osservare, se egli possegga qualche 
cosa ex re mulieris. La condictio sine causa sari anzi piu van- 
taggiosa alia moglie, che V actio dotis, poich6 a quella non 6, 
come a questa, opponibile, per parte del marito, il beneficiwn 
competentiae. Ma nulla impedisce , termina con dire Ulpiano , 

che si accordi alia moglie xin'utilis reiv. (in rem utilem 

accomodare) a fine di rivendicare la cosa stessa. 

2. — Una prima questione si presenta nel decidere tra questa 
alternativa: dowk Vutilis actio competere in ogni.caso ed in 
linea principale alia moglie, o solo quando si verifichi I'insol- 
venza per parte del marito? 

Jhering (1) trova che la prima opinione 6 inammissibile. Come 
puo invero, egli doraanda, pretendersi dal donante di avere la 
cosa , se questa non fu comperata per con to suo? suppongasi 
poi che la cosa abbia acquistato un valore dieci volte maggiore 
del prezzo pagato: come ammettere che, nel concorso tra i vari 
creditori del marito, la moglie abbia diritto ad appropriarsi 
quella cosa in pregiudizio di tutti gli altri? ci6 6 impossibile! 
D'altra parte, aggiunge il Jhering, Tipotesi 6 chiaramente de- 
signata nella legge: solvendo non est, et res extat, Egli crede 
quindi che la seconda interpretazione sia la sola possibile. 

L'opinione di Jhering 6 pur quella di Gliick e di Vangerow (2). 
In contrario avviso vanno per contro Kindervater, Schulin, e 
Duringe (3), i quali osservano che il teste citato non inchiude 
punto quelle limitazioni. L'espressione solvendo non est non deve, 



(1) Jhering, p. 75 e seg. 

(2) Gluck, op. cit., p. 186; Vangerow, p. 651. 

(3) Schulin, p. 188; Kindervater, p. 357; Duringe, p. 38. 
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essi osservano, aver a che fare colVutiL reiv, concessa ivi in 
fine del passo medesimo. 

Ora, chi ben osservi, non trovera in quel passo ragione de- 
cisiva per risolversi per Tuna idea anzi che per Taltra. La 
restrizione voluta da Jhering certo non 6 provata: Taccennare 
a conseguenze non eque a cui si arriverebbe accordando alia 
moglie la rei. ut, in linea principale, non provano ancora che 
sempre debba concedersi in linea sussidiaria; Vedr& il Praeses 
provinciae, nella sua sovrana autoriti, il modo di conciliare gli 
interessi della moglie con quei riguardi di equity, che sono da 
tenersi in conto, e se la moglie sia dagli altri creditori soddi- 
sfatta, non le conceder^ Tazione. Ma. nihil p7^ohibet im^em acco- 
modare, nessuna limitazione 6 dalla legge apposta in quei casi 
airutile estensione deU'azione di rivendica. 

Per altro, I'intiero contesto del passo, I'esposizione del fatto, 
le ragioni di accordare Tazione , la colleganza colla condictio 
denotano in modo abbastanza probabile, che si ha ivi riguardo 
unicamente al caso di non solvenza per parte del marito. 

II fondamento dell'azione, anche nel caso presente, non si puo 
rintracciare nel disposto della legge, sibbene in un dettato di 
equity. La cosa acquis tata dal marito sarebbe sua propria a 
norma dei principii, avendola egli comperata in proprio nome. 
Pure si considera questa come se fosse propria della moglie , 
ed a ci6 si concede una rivendicazione utile, vale a dire colla 
finzione che il marito abbia comperata la cosa in nome di lei. 
La formula , al tempo dell' ordo judiciorum avrebbe dunque 
suonato cosi ad un dipresso: « Si quem hom. A. A. emit (colla 
mancipazione) et is ei traditus est pretio soluto ex pecuniis 
ipsi a Sempronia (uxore) donatis, huius in nomen emisset, turn 
si eum hom., q. d. a., ex jure Quiritium Semproniae esse opor- 
teret, ecc. » (1). 



(1) Anche qui il Lenel, Edictuum perpet., loc. cit., crede che la formula 
fosse concepita in factum, ma ragioni identiche a quelle riferite nel caso 
1"* sopra esaminato consigliano preferibilmente I'accennata concezione. 



T*^^ 
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3. — Per quanto concerne gli estremi dell'azione, I'attrice 
deve provare la compera di una cosa qualunque per parte del 
marito con denari da lei donatigli, e che la cosa sussista an- 
cora (extet) nel patrimonio del marito stesso. Nel caso di con- 
testazione , toccheri ancora aH'attrice di provare che Tautore 
del marito era veramente proprietario della cosa. 

Sar^ poi I'azione concessa al marito nel caso di donazione fatta 
alia moglie? II motivo della legge, tutelare cio6 le ragioni del 
donante anche nel caso di non solvenza per parte del donatario, 
milita anche nella specie, e cosi crede Jhering (1), il quale cita a 
prova la c. 3 de rei ux. act. (Cod. 5, 3), «... cum sit' donatori 
facultas per actionem in rem directam, vel per utilem suo juri 
mederi ». II Duringe (2) con testa che si faccia accenno alia R. F. 
ut., di cui 6 qui parola, potendo Yutilis actio ivi accennata esser 
quella della 1. 29, § 1, 30 de don, inter vir, et ux. (Dig. 24, 1). 
Ma, oltrechS egli non fa che sollevare un dubbio, resta pur 
sempre vero che Vutil. reiv., concessa nel caso in questione, non 
6 punto, per lo spirito della legge, personale alia moglie. 

Per quello che, inflne, riguarda gli effetti della R. V. ut. una 
volta intentata, valgono le norme deH'azione diretta. Per altro 
lo Schulin (3) nel concedere ivi Vactio in rem, che egli crede es- 
sere la Publiciana, alia moglie, pensa doversi esigere che questa 
rimborsi al marito il maggior valore, di che la cosa eccede la 
somma dalla moglie donatagli; altrimenti il marito potrebbe 
opporre Vexceptio doli. Cio egli osserva per analogia dal caso 
della tabula picta , che sara appresso esaminato , e inoltre si 
fonda sill particolare carattere del^wi^7^s in rem actio concessa 
alia moglie: il marito non ha, come il tutore nel caso del pu- 
pillo , Tobbligo di impiegarne il denaro per conto di lui; egli, 
impiegando il denaro per conto proprio , non fa che e&eguire 



(1) Jhering, loc. cit. 

(2) Duringe, p. 40, 41. 

(3) Schulin, p. 190, 191. 
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la volont4 della moglie. Se 6 giusto che questa, coH'azione di 
rivendica, ottenga la restituzione del suo, non 6 giusto del pari 
che essa acquisti anche il maggior lucro fatto dal marito. 

II Duringe (1) accede alio Schulin, e cita ancora la 1. 28, § 3 
(24, 1), ove 6 detto che non si puo dal coniuge donante richie- 
dere di piu che la somma donata. 

Pero, se tali limiti sono nella legge 55 apposti alia condictio, 
non 6 detto che si debbano estendere dXYut. reivindic, Se questa 
viene concessa, 6 appunto per ottenere la cosa medesima com- 
perata dal marito : ogni azione utile segue le norme della cor- 
rispondente azione diretta, in cui quelle restrizioni sarebbero 
ingiustificate. N6 vale I'analogia dalla tabula picta, perch6 ivi 
11 convenuto esercita soltanto un diritto di ritenzione pel mag- 
gior valore recato alia lavola colla pictura^ e a cio gli 6 con- 
cessa Vexceptio doli. Ma essendo questa solo accordata in quanto 
ha. riferimento alle spese necessarie od utili , non sarebbe da 
ammettersi nel caso della 1. 55 , perch6 tali non sono gli au- 
menti di prezzo a cui sia pervenuta la cosa dal marito acqui- 
stata; egli imputet sibi di avere impiegata la sua attivit^ nella 
compera di una cosa con denari , che sapeva non essere suoi, 
perchfe donatigli in contravvenzione alia legge. — Le limitazioni 
volute da Schulin non sembrano quindi doversi ammettere. 

4. — Si fa questione se sia in genere concessa alia moglie 
un'azione utile per rivendicare le cose comperate dal marito coi 
denari dotali. L'afFermativa 6 sostenuta da Kindervater, Schulin 
e Duringe (2) in base alia 1. 54 Dig. de jure dot. (23 , 3) , non 
ostante che tale opinione sembri decisamente contraddetta dalla 
c. 12 Cod. de jure dot, (5, 12). Eccone il contesto: 

L. 54. « Res quae ex dotali pecunia comparatae sunt dotales 
esse videntur » (Gains). 



(1) P. 52 e seg. 

(2) kindervater, p. 358 f.; Schulin, p. 206; Duringe, p. 46. Cfr. altresi per 
le altre opinioni la Glossa ad 1. 54; Gliick, vni, 167; Bechmann, Das 7'om. 
Dotalrecht, n, 233. 
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C. 12: « Ex pecunia dotali fundus a marito tuo comparatus non 
tibi quaeritur, quum neque maritus uxori actionem empti pos- 
sit acquirere, ac dotis tantum actio tibi competat. Unde aditus 
Praeses provinciae, si non te transegisse repererit, sed ex maiore 
parte dotem consecutam, residuum restitui providebit. » 

Lo Schulin, e appresso lui il Duringe, spiegano quest'ultimo 
passo cosi : — Un marito ha comperato un fondo, e I'ha pagato 
coi denari dotali, ma non ne ha ricevuta la tradizione (altri- 
menti non si intenderebbe Yactio empti, di cui parla il testo). 
La moglie, sciolto il matrimonio, e ricevuta gi^ da lui una parte 
della dote , vorrebbe , per la restituzione della restante parte, 
azionare essa stessa direttamente il venditore per obbligarlo alia 
tradizione del fondo dal marito acquistato col denaro dotale. Ma 
rimperatore le denega Tazione di rivendica. Al marito soltanto, 
non ad altri , compete invero V actio empti per ottenere la tra- 
dizione della cosa; la moglie non puo quindi avere altro che 
Yactio dotis. 

Ma 6 facile vedere che I'aflFermazione dello Schulin, non avere 
il marito ancora ottenuta la tradizione della cosa, 6 un'aggiunta 
tutta arbitraria, di cui non e cenno nella legge. N6 ivi 6 detto 
che il marito abbia ad intentare Yactio empti, sibbene vi si dice 
che la proprieta della cosa non 6 acquistata alia moglie, poich6 
neppure Yactio empti pot6 da lui esserle procacciata (quum 
neque maritus uxori actionem empti possit acquirere). Anzi la 
menzione del pagamento gia eseguito , Tespressione del testo 
« fundus a marito comparatus », e sopratutto la questione se 
la moglie ne sia lei diventata proprietaria (cfr. non tibi quaeritvr) 
mostrano in modo abbastanza palese che la tradizione della cosa 
al marito sia stata fatta. 

D'altra parte, la norma che in tal modo emerge da quel passo 
trovasi in perfetta coerenza coi principii gia altrove svoiti in 
tema di acquisto, che taluno abbia fatto per conto proprio con 
denari altrui. — L'interpretazione data dallo Schulin sembra 
quindi inaccettabile. 
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Ma allora come conciliare la I. 54 colla c. 12 sopra citata? 
Kindervater (1) trova che I'antinomia 6 solo apparente: la 1. 54 
accorderebbe una util. rei vindic, la quale non ha punto il suo 
fondamento nella propriety deirattore; ma si in una. finta p^^o- 
prietd, Poco importa quindi che la c. 12 stabilisca che la pro- 
prietlt della cosa si acquisti per contro a! marito. 

Perosi pu6 obbiettare al Kindervater che ne la 1. 54 qua- 
liflca utile la R. V. che indi si deduce, n6 la c. 12 nega soltanto 
Tesperibilit^ della R. V. directa: e del resto si 6 veduto gik che 
6 affatto immaginario quel fondamento di flnta propriety posto 
dal Kind, a base della R. V. util Ma, poi, nella c. 12 Timpera- 
tore si rifluta , in sostanza , di accordare la giurisdizione alia 
moglie , che vuole le si conceda Tazione di rivendica; se una 
reiv. ut. le si fosse voluta permettere, se ne sarebbe fatta espressa 
menzione. Cio non essendo, 6 lecito conchiudere, come nella c. 6 
de R. V. (3,32), e « possessiones traditas... tibi vel omnes tradi, 
vel quasdam ex his compensationis causa in te transferri inju- 
Hosum est. » 

11 vero si 6 che Gaio alia 1. 54 6 ben lungi dal dichiarare in 
linea generale ed assoluta , che le cose acquistate col denaro 
dotale siano anch'esse dotali; egli si limita a dire « dotales 
esse videntur », dal che unicamente si puodedurre che, in certe 
speciali condizioni, esse sono tenute in conto di cose dotali. E 
tale deduzione 6 confermata dai testi. Cfr., p. es., la 1. 22, § 13 
Dig. soluto matr. dos, ecc. (24, 3). Ivi h dato alia moglie il di- 
ritto di ripetere le cose acquistate col denaro della sua dote 
« quasi et hae dotales sint. » 

Ma sopratutto sono degne di nota al riguardo le 1. 26, 27 de 
jure dot. (23, 3): « Ita constante matrimonio permutari dotem 
posse dicimus , si hoc mulieri utile sit , si ex pecunia in rem, 



(1) Kinderyater, p. 359. 
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aut ex re in pecuniam, idque probatum est; quod si fuerit factum, 
fundus vel res dotalis efflcitur. » 

Di qui si scorge che , se le cose comperate coi denari dotali 
siansi acquisite dotis permutandae causa , competer^ la R, V. 
directa, o almeno Vutilis, alia moglie per rivendicarle. 

Ma tal norma, ammessa per un motivo di evidente utility, 
favore dotium, non si pud estendere a segno da affermare ge- 
neralmente che ogni acquisto coi denari dotali sia anch'esso do- 
tale. Sarebbe cio un voler disconoscere il diritto di proprieta, 
che il marito acquisto sui denari dotali, e un volergli togliere 
I'eccitamento ad esplicare per mezzo di quelli Tattivita sua pro- 
pria, che cadrebbe allora esclusivamente a vantaggio della moglie. 

Per tal modo colIa-1.54 diventa benissimo conciliabile la norma 
stabilita dalla c. 12 sopra trascritta. — Ma, per ci6 che riguarda 
la restituzione della dote, si avra occasione di vederne i modi 
e le forme nei riguardi della c. 30 (Cod. 5, 12), che sara appresso 
esaminata. 



4° Caso. 

Xltilia actio eoncessa al proprietario della pianta 
per rirendicarla dal padrone del fondo oye qnella ha immesso le radiei. 

1. 'L''utilis actio della specie — 2. Suo fondamento - 3. Essa aderisce alle norme della R. V. directa. 

1. — L. bj § 3, de R. V, (6, 1) « De arbore, quae in alienum 

agrum translata coaluit , et radices immisit , Varus et Nerva 

utilem in rem actionem dabant; nam si nondum coaluit, mea 

esse non desinet. » 

Per ispiegare questa utiL in rem actio eoncessa all'antico pro- 
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prietario delFalbero contro la logica dei principii (1), gli scrit- 
tori ricorsero alle piu svariate teorie (2). 

Si e sostenuto che Ulpiaao in quel frammento riferisca una 
opinione antiquata dei giureconsulti Varo e Nerva, che egli di- 
sapprovava (3). 

Altri vollero vedere in quelVuHL in rem act. im'actio in factum 
che sta in stretta coUeganza colla 1. 23, § 5, de R, V, (4). 

Bachovio e Wissembach* (5) vogliono che I'antico proprielario 
deli'albero istituisca la reiv. ut. sul fondamento di un dominium 
utile da lui conservato. 

Marezoll (6) crede che queirazione sia un dirilto di pegno, 
che airautico proprielario compete sulla pianta. 

Altri poi credono che quella sia la stessa R. V. concessa al- 
Tantico padrone della pianta, per cio che il proprietario del 
suolo, ove essa immise le radici; la trapianto dolo malo e vuol 
quindi essere considerato alia pari di colui che dolo malo pos- 
sidere desiit (7). 

Pagenstecher (7) crede che quell'azione sia un actio in rem 
scripta al pari iell'actio quod metus causa, 

Keller, RudorflF, Kindervater (8J credono che essa sia una R. 
V. colla inserzione della flnzione « si arbor non coaluisset ». 

Altri, inflne, ritengono queirazione come alcunch6 d'indeflnito 



(1) Cfr. 1. 9, § 2, Be damno infecto ,Dig. 39, 2). 

(2) Poiche lo Scholia (p. 90 e seg.) ne riassume ie opiuioni coo esattezza 
e lucidita, non resta che ad accenDare i risultati delle sue ricerche. 

(3) Gl. ad h. t., DoneUus, Comm.jur, civ., iv, 34; Faber, ad Pand,, ad 
h., t. 

(4) Hilliger, ad Don. Comm,, iv, 34; Muhlenbruch, Pand,, ii, § 256, n. 5. 

(5) Bachovius, ad Treutl., ii, 20, 5; Wissembach, ad Inst, x, 22. 

(6) Magazin (Lohr's), iv, 366. 

(7) Hilliger, loc. cit.; Westphal, Arten der Sachen, § 463, ed altri; cfr. 
Schulin, noU 92. 

(8) Keller, Civilpr.y § 31, n. 348; Rudorff, Rom. R. G., ii, 105; Kinder- 
vater, 346, 347. 
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ed enigmatico (1), vale a dire un'azione con cui si fan salve le 
ragioni deirantico proprietario. 

Lo Schulin, il quale passa in rassegna le opinioni ora di- 
scorse , se ne spiccia bellamente col dire (2) che tutti questi 
tentativi d'interpretazione sono decisamente insoddisfacenti. — 
Ma, se quelle spiegazioni varie non avessero almeno un'appa- 
renza di fondamento, non sarebbe neanche spiegabile, come le 
medesime abbiano potuto essere pensate da quegli insigni ro- 
manisti. 

Certo , per la piii parte di quelle opinioni, non si puo avere 
difflcollA a respingerle. — Che Ulpiano accenni ad una opinione 
antiquata, non 6 detto nel teste ; accanto airimperfetto dabant 
si ha il future desinet, che sembra riferirsi ad una nozione utile 
a sapersi anche nel tempo in cui si parla. Poi, in quel caso, 
non si sentirebbe piii Topportunitli di inserire il passo citato 
nelle Pandette. 

Parimente Tidea del dominium utile non 6 oggi piu ammessa. 
— Che poi queirazione sia mxl actio in factum o in rem scripta, 
da pariflcarsi alia R. V. contro colui, qui dolo m^le possidere 
desiit, sia un'azione pignoratizia, — sono queste opinioni pos- 
sibili, ma senza alcun fondamento nei testi, e che non possono 
in alcun modo combattere TargomenCo a loro disfavore, dedotto 
dalla lettera del teste medesimo « utilem in rem actionem », 
frase che, sotto il titolo di de rei vindicatione, non puo vero- 
similmente altro indicare che nn'utilis R. V.: n6 6 applicabile 
la massima dolus pro possessione est^ perch6 il convenuto ha in 
realty 11 possesso dell a pianta. 

Ma le opinioni di Jhering , Windscheid, ecc. dalFun lato, di 



(1) Glossa, Cuiacio ad h. t., Lauterbachy CoUeg. vi, i, 6; Gluck, iv, 470; 
Jhering, op. cit., p. 82; Sintenis, Civilpr., § 50, n. 52; Windscheid, i, § 190, 
n. 4 (egli segue I'opiDioae di Jhering); Arndts, § 152, n. 4; Fastenrath, 
p. 14-18. 

(2) Schalin, p. 91. 
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Keller, Rudorff, Kindervater dall'altro, sono lungi dall'essere di 
una erroneiti quasi intuitiva. Le iriterpretazioni di quel testo 
piu degne di considerazione si riducono pertanto a queste: 

a) Vut. reiv. 6 nel testo citato rivolta soltanto al risarci- 
mento del danno all'antico proprietario della pianta, e rimane 
cosi senza elBfetto, quando questi abbia ottenuto di quelle ragioni 
il soddisfacimento (Jhering); 

&) Quell'azione 6 wn'utilis Cfictitia) R, V., coUa finzione cio6 
che la pianta non abbia immesse le radici nel fondo altrui (Kin- 
dervater) ; 

c) Queiru^. actio 6 I'azione Publiciana (Schulin). 

II Jhering argomenta per analogia dal caso della tabula picta, 
eve egli crede che rwfe7i5 ac^io abbia soltanto una funzione sus- 
sidiaria, e che in linea principale essa promuova soltanto per 
parte del convenuto il pagameiito di cid che vale la pianta da 
lui acquistata. 

Ma Tesame dell'azione di rivendica della tabula picta prova, 
come si vedra appresso, che quella 6 rivolta direttamente a 
rivendicare il quadro, n6 il pagamento delle tela pud evitare 
al convenuto la conseguenza di quell'azione. 

Airincontro, quanto airopinione del Keller e del Kindervater, 
non si scorge alcun argomento che ne provi Tinsussistenza. Non 
era forse lecito al Pretore di estendere un'azione utilmente? non 
poteva egli forse, inserendo una finzione nella formula, imporre 
al giudice di considerare avvenuto un determinate fatto, e non 
accaduto un cert'altro? Se si, come non v'ha dubbio, nulla vie- 
tava a lui di impartire all'antico proprietario della pianta una 
formula, che suonasse cosi a un dipresso: « Si quae arbor in 
fundum N' N' translata est, radices non immisisset, tum si eam 
arborem q. d. a. ex jure Quiritium A* A' esse oporteret, » ecc. 

Si ha cosi un'actio fictitia, che non 6, come vuole Schulin, 
I'azione Publiciana. E per vero, Tidea che I'antico proprietario 
della pianta, non ostante la perdita del dominio per virtii del- 
I'accessione, abbia nondimeno conservato il diritto d'intentare 
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I'azione Publiciana, 6 cosi poco conforme all'indole e ai requi- 
siti di questa, che, come sbpra gik fu in genere dimostrato, 
non pud essere ammessa (1). 

2. Ora, qual sara il fondamento di queWut, in rem act.? 
II risolvere tale questione si presenta difficile, perche tanto nei 
riguardi della legge, quanto in quelli deH'equitA, quale 6 nella 
specie considerata dai romani giureconsulti, sembrerebbe, all'in- 
contro, piii ragionevole ammettere, che la cosa debba in ogni 
case rimanere presso il nuovo proprietario. La legge invero 
dispone (2): « Nee arbor potest vindicari a te, quae translata 
in agrum meum cum terra mea coaluit ». N6 ad altro porterebbe 
il ragionainento dei romani giureconsulti neH'ordine pratico. 
Cosi alia 1. 2G, § 1, de acquir. re7\ dom. (41, 1) 6 detto: « Arbor 
radicitus eruta et in alio (agro) posita, priusquam coaluerit, prioris 
domini est; ubi coaluit, agro cedit; et si rursus eruta sit, non 
ad priorem dominum revertitur,- nam credihile est alio terrae 
alimento aliam factam. » Se dunque 6 verosimile che la pianta, 
la quale ha immesso radice in suolo altrui, sia diventata un'altra 
da quella che era prima, parrebbe irrazionale concedere all'an- 
tico proprietario di rivendicarla. 

Pero si osservi, che, nella specie contemplata dalla 1. 26, e 
credihile che tra Tun trapiantamento e I'altro sia scorso un 
lasso di tempo tale, che la pianta siasi sostanzialmente mutata: 
allora, per verity, non sarebbe equo concedere la R. V. all'antico 
proprietario. Ma si potr& dire egual cosa, quando da poco tempo 
la pianta abbia immesso radice? No, evidenteraente: in lal caso 
requite si oppone alio stretto rigore del jus che pure la attri- 
buirebbe al proprietario del suolo, in cui quella fu trapiantata; 
e per tal modo emerge nella specie il fondamento AQlVutilis 
rei vindic. 



(1) Ne piili plausibile e I'idea dello Schulin esposta in nuova forma dal- 
PAppleton. dr., sopra, la teoria di questo autore. 

(2) L. 9, § 2 (39, 2), § 31, Instit. (2, 1), « ratio enim noa permittit, ut 
alterius arbor esse intelligatur, quam cuius in fundum radices egisset. » 
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Si domander^ per altro: come si farA a distinguere, se g\k 
la pianta 6 mutata, o no? quale sara il limite di tempo, e quali 
norme varranno in proposito, se Ulpiano non ne parla? 

Alle quali obbiezioni 6 facile rispondere, osservando che I'utile 
estensione di un'azione non essendo generalmente ammessa, ma 
dovendo essere singolarmente accordata, causa cognUa, dal 
magistrate giudicante, sara al sovrano criterio di questo rimesso 
Tapprezzamento, se sia, o no, il caso di concedere Vut, rei vind. 

Intanto pero i diritti del nuovo proprietario della pianta non 
saranno mai manomessi; se quella ha col nuovo terreno acqui- 
stato un maggior valore, I'attore dovri rimborsarlo, altrimenti 
gli sarA opponibile Teccezione di dolo (1). 

3. — Se ora si ricerca contro chi 6 data queH'azione, si 
scorge subito che in quella h di regola convenuto il proprietario 
del nuovo suolo. Pero, divelta da questo la pianta, essa potr^, 
se ne sari il caso, essere rivendicata altresi contro i terzi de- 
tentori. I terzi proprietari di buona fede resteranno incolumi, 
perch6 contro di loro non sara Tazione dal Pre tore concessa. 

Valgono qui in genere le norme svolte nei casi precedenti: 
anche qui, per le condizioni varie e gli effetti dell'azione, valgono 
le regole che governano la i?. V. directa. 



(1) Atiche anQiuessa la flnzione: « Si arbor radices non immisisset », un 
diritto di ritenzione e 9.Dcora possibile, il quale si fondi in genere sul mag- 
gior valore che la pianta ha acquistato per I'assorbimento di materia nel 
luogo ove fu trapiantata. 
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5' Caso. 

Utilia adio eoneessa al proprietario della tarola 
per rirendioarla dal pittore, ehe la detlene. 

1. — L^utilii actio della specie — 2. Sue nonne — 3. Suoi rappoiti colla R. V. directa. 

1. — § 34, Inst, de rer. div. (2, 1) « si a domino 

tabulae imaginem possidente, is, qui pinxit, earn petat, nee 
solvat pretium tabulae, poterit per exceptionem doli mali sum- 
moveri: at si is, qui pinxit, possideat, consequens est, ut utilis 
actio domino tabulae adversus eum detur, quo casu, si non 
solvat impensam picturae, poterit per exceptionem doli mali 
repelli, utique si bona fide possessor fuerit ille qui picturam 
imposuit. » Cfr. parimente Gaio ii, 78. 

§ 9, 1. 1, de acquir, rer. dom. (41, 1). « Sed non, uti litterae 
chartis membranisve cedunt, ita solent picturae tabulis cedere,- 
sed ex diverso placuit tabulas picturae cedere. Utique tamen 
conveniens est, domino tabularum adversus eum, qui pinxerit, 
si is tabulam possideat, utilem actionem dari, qua ita efflcaciter 
experiri poterit, si picturae impensam exsolvat; alioquin no- 
cebit ei doli mali exceptio; utique si bona fide possessor fuerit, 
cui solvent. Adversus dominum vero tabularum ei, qui pinxerit, 
rectam vindicationem competere dicimus; ut tamen pretium 
tabularum inferat; alioquin nocebit ei doli mali exceptio. » 

Suirindole, sullo scope di questa utilis actio sono fin dal 
tempo dei Glossatori dubbi infiniti (1). Essi accordavano senza 



(1) Cfr. Glossa, Viaaio, Mysinger, Schrader, ad Instit., h. t.; Bachbvius, 
Marezoll, Pagenstecher , Muhlenbruch , Kindervater , Arndts , Windscheid, 
opere e luoghi citati. Riferire per minuto le opinioni degli autori singolar- 
mente non e ne breve, ne dilettevole, n6 utile. 



178 

distinzione la rei vindicatio ut al proprietario della tavola 
preparato a pagare il prezzo della pittura, e consideravano 
questo come un caso, in cui la condizione del possessore 6 
peggiore che quella del rivendicante. Perd Martinus e Jacobus 
dicevano airincontro che il pittore, pagando il prezzo della 
tavola, poteva sempre ritenere la cosa. 

Tra queste due opinioni si dividono tutti i romanisti poste- 
riori, pero con una spiccatissima prevalenza per la second a 
interpretazione. 

fi anzi notevole che il Kindervater (1), il quale 6 cosi acca- 
nito oppugnatore della teoria di Jhering, si vede in questo caso 
ridotto alia necessity di ammetterla: altrimenti egli crederebbe 
di urtare contro Tobbiezione mossa dairArndts (2) e in genere 
da quegli altri, che sono di contrario avviso, vale a dire che 
se si ammette che il proprietario antico della tavola possa 
rivendicare il quadro, si arriva alia conseguenza, che il ridi- 
colo (3), cui Giustiniano da s6 respinge, torna per altra parte 
a rientrare. Sono quelle stesse ragioni, che destavano le me- 
raviglie e i dubbi del Vinnio, al trove accennati. Delle due cose 
Tuna: 

pictura tobulae cedit, e si spiega Tazione di rivendica 
concessa dal proprietario della tavola; ma allora non si dica 
piu: « ridiculum est... picturam in accessionem vilissimae ta- 
bulae cedere, » 

tabula picturae cedit; e allora la rei vindic. concessa al- 
Tantico proprietario diventa affatto inesplicabile. 

Sopratutto poi, come nota il Vinnio (4), 6 strano il vedere 
come Gaio e le istituzioni affermino che dalla massimia tabulam 
picturae cedere derivi come conseguenza Vutilis rei vindicatio 



(1) P. 362. 

(2) g 152, nota 8. 

(3) Gft*. il § 34 citato delle Istituzioni. 

(4) Ad Instit.y h. t. 



176 

concessa al domino tabulae, mentre se ne dovrebbe inferire 
precisamente Topposto. 

Ora, chi ben consider! i testi trascritti, trovera in questo 
modo di ragionare del Vinnio, del Jhering, del Kindervater, del 
Windscheid, ed altri autori, un punto di vista non esatto, che 
getta una falsa luce suUa questione presente. Uutilis reiv. n6 
viene in conseguenza. nS si oppone alia massima: tabulam 
picturae cedere, Le fonti sono ben lungi dairalBfermare che il 
proprietario antico della tavola nel chiedere la concessione 
deirazione di rivendica si appoggi sopra Tesistenza giuridica 
della sua proprietor questa in lui piii non esiste; di fronte alia 
legge questa 6 passata al pittore; altrimenti Gaio e le Istituzioni 
si guarderebbero bene dal dire: consequens est ut utilis actio 
domino tabulae detur ». Vedasi intanto come il volere a tut<a 
forza coordinare il diritto di proprieta col fondamento della 
reiv, ut, flnisce per condurre aU'assurdo. 

Cerchisi, airincontro, come gik si 6 accennato in genere nel- 
Y Introduzione al presente lavoro, la ctierenza ed il rapporto 
consequenziale nell'ordine equitativo, ed in quello processuale; 
e qui svanira ogni dubbio. Per vero, TequitO esige che niuno 
soffra danno, n6 il dominus tabulae, n6 il pittore. Ora, come 
tutelare le ragioni di ciascun d'essi? Cio si ottiene, concedendo 
a colui, che rimarrebbe perdente, un'eccezione, se egli 6 con- 
venuto come possessore,- che se egli piu non ha il possesso 
della cosa, gli si dovra, a quell'intento, di natural conseguenza 
concedere un'azione. Cosi 6 che le fonti accordano, tanto al 
pittore, quanto al domino tabulae, se sono convenuti coU'azione 
di rivendica, Teccezione doli, con cui ottengono il rimborso di 
cio, che 6 loro proprio. Nel case opposto, quando ciod non 
possono fruire di quella eccezione, consequens est, che il dominus 
tabulae abbia un'azione, vale a dire, nella specie la reiv. ut., 
come, a sua volta, al pittore compete per legge la R, F. directa. 
Gli autori si domandano: chi avrO in definitiva la propriety 
della cosa? e la risposta non puo essere altra che questa: di 
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fronte aU'equiti, poco importa che il diritto di proprieta sia 
in Tizio piuttosto che in Caio; Tequita esige che niuno soffra 
danno. Del diritto materiale, della integrita e della coerenza 
nello stricluyn jus i romani giureconsulti poco si curano: pur 
che nell'ordine processuale I'aziene di rivendica conservi (a 
propria individuality e non contravvenga ai principii! N6 il 
giudice si trover^ impacciato ad applicare il jus civile al caso 
concreto, essendo ogiii difflcolta rimossa colle solite flnzioni 
inserite nella formula. Cosi nella reiv, ut. concessa al domino 
tabulae il Pretore concederA. una formula analoga a quella 
accennata nei casi precedenti, colla flnzione « si tabula picta 
non esset ». 

N6 con cio si toglierli al pittore convenuto il diritto al rim- 
borso di cio che vale il dipinto : Vexceptio doli gli dovr^ es- 
sere a tal uopo concessa, appoggiandola non sul fatto della 
pictura in senso tecnico , la quale escluderebbe nell'attore in 
linea assoluta il diritto alia rivendica, e contraddirebbe, d'aKra 
parte, alia flnzione introdotta, sibbene sul fondamento del mag- 
gior valore apportato alia tavola stessa colla sua personale in- 
dustria, quasi fosse quella una spesa, se non necessaria, almeno 
utile (1). Del resto, a tale intento Vexceptio doli 6 espressamente 
accordata in quei testi. 

Si scorge in tal modo che Vutilis actio concessa al proprie-* 
tario della tavola 6 una vera e propria rei vindicatio; e si evita 
cosi il risultato abbastanza strano , a cui 6 giunto il Jhering, 
di trovare ciofe, per una parte, che essa 6 una R. V. utilis (2), 
e di sostenere, dall'altra (3), che essa 6 rivolta ad ottenere dal 
convenuto il pagamento della tavola, che pur dovrebbe in ogni 
caso a lui (pittore) rimanere: — un'azione reale con indole e 



(1) Notisi, a tale riguardo, che fonti parlano nel caso presente di impensa 
picturae, laddove e costante la frase « pretium tabulae ». 

(2) Jheriog, p. 80. 

(3) P. 81 , f. 

Brezzo \% 



t * * 
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con effetti puraraente personal! ! — un'azione utile, che contrad- 
dice apertamente alle norme che governano la corrispondente 
azione diretta! ci6 non 6 in coerenza coi principii direttivi del 
sistema romano. 

N6 pill atnmissibile 6 la teoria dello Schulin, che vede nell'w^. 
reiv, Tazione Publiciana sul fondamento del possesso della ta- 
vola avuto daU'antico proprietario : perocch6, n6 nel sistema dello 
Schulin, n6 in quello dell'Appleton , la natura e le norme del- 
Tazione Publiciana, lo spirito e la terminologia delle fonti si 
trovano conservati, sebbene quella teoria, a volerla ammettere, 
spiegherebbe in modo armonico anche questa apparente devia- 
zione dai principii che governano la R, V. Ma a tale intento 
serve benissimo, e, pare, in modo piu logico, I'accennata flnzione 
« si tabula picta non esset. » 

2. — Per quello che riguarda gli estremi dell'azione val- 
gono i principii della R. V, directa , e cosi dicasi nei riguardi 
delle persone, a cui e contro cui essa 6 accordata, notando per 
altro che il Pretore (o chi per esso) difflcilmente la concederli 
contro i terzi proprietari. Di fronte al Diritto giustinianeo , es- 
sendo affatto identico directa quis an utili actione agat vel con- 
veniatur , si avrebbero due vere e proprie azioni di rivendica 
concesse Tuna al pittore, Taltra al padrone della tavola; il fatto 
del possesso decide chi debba essere convenuto e chi attore. 
N6 con cio si arriva alia conseguenza, che a due competa il 
condominio della cosa stessa , il che sarebbe inammissibile di 
fronte al jus strictwn , ed impossibile anche di fronte al jus 
aequum. La propriety spetta al pittore per virtu della norma 
tabula picturae cedit; egli ha Tazione di rivendica fondata 
suUa propriety legalmente esistente. II padrone della tavola ha 
Vutilis reiv., che gli 6 data sul fondamento di una ragione equi- 
tativa, la quale non si puo far valere altrimenti (poich6 egli ha 
perduto il possesso della cosa), che accordandogli processual- 
mente una flnzione, per mezzo di cui gli si fa lecito appoggiarsi 
sul suo antico diritto di propriety della tavola. 



] 



179 

Di fronte al Diritto, la proprieta spetta quindi al pittore: per 
mezzo di un atto di imperio Tazione di rivendica diventa per6 
esperibile, in date circostanze, per parte del padrone della ta- 
vola. Ma allora la flnzione stessa, che accorda a qiiesto il dominio, 
ne induce la privazione per parte del pittore. 

Cosi il condominio duorum in solidum non si veriflca mai, 
neanche nell'ordine processuale. 

3. — Tali osservazioni servono anche per decidere a chi 
spetti nel dubbio la prevalenza nell'intentare Tazione di riven- 
dica, se al pittore o al domino tabulae. 

Kindervater crede doversi risolvere il conflitto considerando 
la directa e Yutilis rei vindic. come due azioni dirette (1). 

Ma, come gia osservava il Vinnio criticando in tal punto il 
Donello (2), sarebbe allora stata inutile la disputa tra i romani 
giureconsulti , se la tavola ceda al dipinto , o questo a quella. 
II dire — picturae tabula cedit — denota che la proprieta 
spetta al pittore. Questi avrSr di preferenza il diritto alia ri- 
vendica. 



6' Caso. 

UHlis a4stio eoncessa al marito, per rlrendicare dalla mogUe le yestl^ 
che qaesta ha Intessate coUa lana da Ini donatale. 

1. \jutilis actio della specie e suo fondamento — ft. Sue noraie. 

1. — L. 29, § 1, 1. 30 de donat. inter vir. et uco. (24, 1.) 
« Si vir uxori lanam donavit, et ex ea lana vestimenta sibi con- 
fecit , uxoris esse vestimenta Labeo ait — utilem tamen viro 
competere. » 



(1) Kindervater^ p. 363.' 

(2) Donellus, Vinnius, ad Instit., § 34, De rer, div. (2, 1). 



]e qiiesta azione 8ia una ut. reiv. non pare dubbio, tanto 
che alia rivendica delle cose donate tra coniugi fepur fatto 
10, come nota Jhering, nella 1. 5, f., 6, de h. t. (1). 
>me spiegare la reiv. ul. data al marito, mentre la proprietii 
I cosa 6 passata alia niogUe per virtil della specificazione? 
lering equipara il caso a quelio della tabula picta. Egli os- 
a che in questo caso la rivendica tende a conseguire il rim 
di ci6 che vale la tavola; e si fa la domanda: date le due 
ibili fiinzioni della R. V. uL, una delle quali sia rivolta ad 
e direttameiite la cosa, Taltra tendente a conseguirne il 
zo , quale si dovrk nel caso concreto preferire? La scelta, 

dice (2), noti pu6 essere dubbia: il valore della lana si 6 
esciuto per I'industria dalla moglie apportatavi; rivendicando 
osa, il donante otterrebbe di piu che non abbia egli dato; 
unzione eventuale (ottenere cioe la cosa solo se il prezzo 

non venga pagato) 6 la sola che si eoncigli colle esigenze 
a specie. 

tale opinione aderiseono, nella sostanza, il Fastenrath e il 
dscheid, non solo nel libro die actio, ma ancora ultimamente 
ultima edizione delle sue Pandette (3). 
-a, poichS si 6 provato sopra che nel caso della tabula picta 
a Jettera , n^ lo spirito dei testi autorizzano la soluztone 
cata da Jhering, cosi ancora qui, chiunque per poco consi- 
ri la natura della R. V. e , conseguentemente , delle ulili 
fisioni della medesima , difflcilmente ammetterA che I'utilis 
J della 1. 30 citata abbia natura ed effetti di una semplice 
lictio. II vero si 6 che Vutilis vindicatio h ivi accordata senza 
n limiter volerlo supporre 6 immutare la legge. 
h a risuttati piu convincenti perviene lo Schulin (4), il quale, 



Jhering, p. 78. 

P. 79. 

Fastenratli, p. 40 e seg.; Windscheid, Die actio, p. 215, Pond., i, p. 801. 

SctaulJD, p. 199 eseg. 
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esposte le opinioni varie dei romani giureconsuiti nel tema della 
speciflcazione, trova egli stesso gravi difficoUd (1) ad esplicare 
secondo i propri criterii VuL in rem act. di cui 6 parola nella 
1. 30. Egli crede per6 che si tratti ivi ancora deH'azione Publi- 
ciana concessa al marito antico proprietario e possessore della 
lana, essendo questa il germe (!) della nuova specie , cioe delle 
vesti. 

Ma in qual modo , argomentando dal possesso antico della 
lana, il marito possa al riguardo della nuova specie intendere 
— suam rem esse ex jure Quiritium — non si arriva a com- 
prendere. D'altra parte osta a lui la sapiente obbiezione del- 
THuschke (2), che cio6 i fatti, a cui si attribuisce una portata 
giuridica, debbono, in queste loro conseguenze, accomodarsi alle 
norme del jus: ora, non consta che, di fronte a queste, la moglie, 
proprietaria della nuova specie , possa essere essa stessa con- 
venuta coll'azione di rivendica per la restituzione di quella (3). 

fe dunque da affermare anzitutto: Isireiv, ut, della 1. 30 non 
ha fondamento nella legge. Chi la intenta non 6 proprietario; 
questi airincontro vi 6 convenuto. 

II fondamento dell'azione 6 neU'equit^: la donazione fatta dal 
marito alia moglie 6 nulla; egli ha diritto di rivendicarla. Ma 
la moglie potrebbe facilmente eludere tale conseguenza sped- 
ficando la lana, intessendone cio6 delle vesti; la cosa allorale 
appartiene, essa ne ha il possesso; il marito, airincontro, per- 
duta la proprieta della cosa e la conseguente R. V., perduto il 
possesso della cosa stessa, non avrebbe piu alcuna azione per 
ottenere cio che gli spetta. Che fa il Pretore? egli considera 
non avvenuta la speciflcazione, e impone per tal modo al giu- 
dice di considerarlo proprietario della lana, inserendo nella for- 
mula la finzione « si ex ea lana nova species facta non esset. » 



(1) P. 120. 

(2) Das Recht der Public. Klage, p. 34 e seg. 

(3) Gfr. la teoria dello Schalin sovra discussa. 
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2. — Per virtu di tale flnzione, nessuna incoerenza si ma- 
nifesta piii neirazione di rivendica neirordine processuale. 

Proprietario della cosa 6 il marito , Vexceptio justi dominii 
non 6 dalla moglie opponibile, perch6 di fronte al giudice « nova 
species facta non est ». 

Se la moglie intanto ha il possesso della cosa, la restituirS.; 
Vexceptio dolt le otterra il rimborso del maggior valore appor- 
tato alia lana coUa sua industria. 

Contro i terzi proprietari poi, come gii si 6 osservato nei casi 
precedent!, difflcilmente I'azione sara dal Pretore concessa: in 
ogni caso Vexceptio doli potrebbe assicurare a lui quei risarci- 
menti che I'equit^ chiarisca fondati. 

Si ha qui pertanto una nuova utilis rei vindicatio, che accede 
nelle norme varie e negli effetti alia R. V. direcia. 



T Caso. 

TTHlis vindicatio eoncedsa al donante sub modo dandorum aHmeniorum 
per rivendicare la cosa^ ove 11 donatario non adempia 11 modo stesso. 

1. YiUlilis actio della specie — H. Sue norme. 

1. — L. 1 Cod. de donat. quae sub modo (8, 55) «Si doceas, 
ut aflfermas, nepti tuae ea lege esse donatum a te, ut certa tibi 
alimenta praeberet, vindicationem etiam in hoc casu utilem, eo 
quod legi ilia obtemperare noluerit , impetrare potes , id est 
actionem , qua dominium pristinum tibi restituatur. Nam con- 
dictio in hoc casu, id est in personam actio jure procedit, verum 
vindicationem quoque divi principes dandam esse sanxerunt. » 
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L'idea sostenuta dagli antichi commentatori (1), che ivi si tratti 
di donazione fatta sotto condizione risolutiva, riprodotta ultima- 
meate daU'AppIeton con dire che gli imperatori Valeriano e 
Gallieno vollero ivi seguire di questa almeno le norme, non ha 
ragion d'essere, perch6, come acconciamente notava lo Schulin, 
dal racconto del fatto contenuto in quel testo emerge , che la 
prestazione degli alimenti non 6 ivi condizione risolutiva , ma 
semplice modus. 

Alia interpretazione della frase «... actionem, qua dominium 
pristinum tibi restituatur » si ricollegano due opposte nozioni 
di questa utilis vindicatio. 

Jhering e Fastenrath (2), dall'una parte, aflfermano che essa 
6 un'azione diretta al trapasso della propriety. 

Dairaltra, Windscheid, Kindervater, Cohen (3) ed altri trovano 
che il dominio 6 restituito , non come effetto dell'azione espe- 
rita, ma per virtii della concessione fatta all'attore d'intentare 
la rivendica. Quindi la R. V. ut, non sarebbe che un'estensione 
della R. V, directa, di cui seguirebbe le norme. — Pero il Wind- 
scheid (4) crede che con queH'azione si possa soltanto convenire, 
oltre al donatario,ogni terzo che non ha alcun diritto di possedere: 
dal che il Fastenrath (5) trae motivo per respingere la teoria 
del Windscheid , osservando che la R, V. uL 6 da parificarsi 
alia diretta, di fronte alia quale della distinzione fra terzo con 
giusto titolo e senza titolo « ratio probabilis reddi non potest, 
quoniam in rei vindicatione non multum interest, utrum pos- 
sessor titulum habeat, necne, sed huic distinctioni tantum locus 
est in actione Publiciana. » 



I 
I 



(1) Glossa^ Guiacio, ad h. t. I Glossatori consideravano questo come un 
caso di eccezione aUa norma — ex pacto nudo non transit dominium — ; 
e la spiegavano come un favor specialis dovuto agli alimenti. Cfr. Glossa, 
dominium f condictio, ad h. 1. 

(2) Jliering, p. 66; Fastenrath, p. 23. 

(3) Windscheid, De actio, 217; Kindervater, 349; Cohen, 137. 

(4) Die Voraussetzung, § 5, n. 18. 

(5) P. 25. 






..-^ 



m 

E quest'ultima 6 I'idea dello Schulin (1): Tazione Publiciana 
competerebbe airantico proprietario della cosa donata. Se 6 con- 
venuto il donatario , la cestui exceptio justi dominii sarS. re- 
spinta con una repUcatio doli; contro ogni terzo possessore 
questa non sarA neppure necessaria, salvo che trattisi di terzi 
proprietari, a cui la cosa non potri essere tolta. 

Ora, anche a parte Tidea moUo probabile del Fabro, che la frase 
— actionem qua dominium pristinum tibi restituatur — sia 
stata interpolata dai Glossator] (2), non 6 in ogni case ammis- 
sibile I'idea di Jhering e di Fastenrath , che tali parole siano 
usate ivi in sense tecnico : un'azione di rivendica, che si fonda 
sul diritto di propriety, non puo avere per eflfetto la traslazione 
della propriety stessa. La cosa 6 tanto singolare, che non am- 
mette neanche discussione (3). 

Quanto 6 all'idea di Schulin, che Talienazione della cosa non 
faccia perdere la facolti di valersi delTantico possesso ad usu- 
capionem, si 6 visto gia come contraddica alle norme che re- 
golano I'azione Publiciana. 

L'argomento da lui addotto, che cio6 la R. V, ut. ivi competa 
sul fondamento della condictio , che pure 6 concessa (... vin- 
dicationem . . . utilem . . . impetrare potes. . . Nan condictio qui- 
dem tibi . . . jure procedit) non 6 concludente al riguardo, se si 
. osservi che dopo 6 detto: « verum vindicationem quoque divi 
principes dandam esse sanxeruni », le quali parole escludono 
0, per lo meno, non permettono di affermare che la vindicatio 
compete, peixhd compete anche in quel case la condictio, 

Quali saranno adunque il fondamento e la natura di quella 
util. reivind. ? — Si dovvk con Kindervater ammettere che essa 
sia una estensione pura e semplice della R. V., esperibile percio 
contro ogni terzo, ancorch^ legittimo proprietario? 



(1) Schulia, p. 87, f., 88. 

(2) Gli argomenti del Fabro, Errores, dec. 44, error 10, non sono confu- 
tati dal Fastenrath. Cfr., sopra, la teoria di questo autore. 

(3) Cfr. del resto la teoria di Jhering sopra esaminata. 
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I principii, che si sono venuti fin qui svolgendo, permettono 
,di affermare qtieiridea, senza accogliere qiiesta ingiusta conse- 
guenza. — Di fronte alia legge , il donante , quando desidera 
intentare Tazione di rivendica, non 6 piii proprietario. A lui corn- 
peter^ una condictio sl norma del Diritto (cfr. « condictio ... in 
hoc casu jure procedit »): cid lascia sopporre che la R, V.ut. 
sia concessa non jure , ma per virtu di una speciale conces- 
sione. — E invero I'equitA, il favor alimentorum, I'ingratitudine 
del donatario, le civili convenienze, insomma, esigono che egli 
possa rivenjlicare la cosa: dacch6 egli Tha donata con quello 
intendimento (prestazione degli alimenti) e solo a tale uopo ha 
inteso di spogliarsene , ne deriva che , essendo questo obbligo 
inadempito, di fronte aU'equit^ 6 necessario concedere a quello 
la facoltk di riavere la cosa come sua propria. — A cio si op- 
pone, giuridicamente, la donazione fatta: ma di fronte al sistema 
processuale romano nulla vieta di considerare quell' atto come 
non avvenuto, « quasi ea res donata non esset », e accordare 
al donante I'azione di rivendica. Anche al tempo della procedura 
straordinaria, nulla vietava di richiamarsi alia funzione antica 
deWutilis actio. 

2. — Certo, 6 al supremo criterio del magistrate giudicante 
rimesso il decidere nei casi singoli a chi e contro chi quel la 
azione debba accordarsi: nb facilmente egli Tammetter^ contro 
i terzi acquisitori, specialmente se siano di buona fede. 

Ma, una volta accordata, essa dowrk seguire Tazione di riven- 
dica negli estremi, negli effetti e nelle norme varie regolatrici, 
come si 6 visto gii nei casi sopra studiati. 

II Cohen (1), dall'essere assieme colla rei vindic. fatto cenno 
alia condictio, deduce essere giustiflcata la supposizione che 
quella si esperisca soltanto contro il donatario, contro cui uni- 
camente si pu6 dirigere la condictio. 



(1) Cohen, op. e loc. qit. 
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Ma tale affermazione, che noD h nella lettera del testo citato, 
non ne h neppure coaforrae alio spirito. — Ragione di essere 
della ret vindic. ut. 6 una idea di equiti , la quale consiglia 
eguale applicazione di quest'azione , tanto contro il donatario 
ingrato , quanto contro i terzi possessori senza titolo , quanto 
ancora contro quelli che dal donatario acquistarono la cosa in 
mala fede. 

Apportare a cio restrizioni, argomentando dal la condictio^ 6 
cadere in una interpretazione arbitraria, tanto piu che la rei 
vindic. ut. fu concessa appunto per ampliare Tambito e Teflfetto 
della condiclio stessa. 

Per ultimo, non si capirebbe un'azione di rivendica con una 
sfera di applicazione e con effetti puramente personali. 



8- Caso. 

UtUis in rem ctctio coneessa al donante sotto condizione risolntira 

per rlTendicare la cosa donata dopo il yeriflcarsi di qnella. 

* 

1. — L'u/t7is actio della specie e suo fondamento — 2. Sae norme — 3. Utilisreiv, perrivocare 
ex poenitentia la donazione fatta. 

1 . — L. 29 d^ mort. causa donat. (Dig. 39, 6.) « Si mortis 
causa res donata est , et convaluit qui donavit , Tidendum an 
habeat in rem actionem. Et si quidem quis sic donavit, ut, si 
mors contigisset, tunc haberet, cui donatum est, sine dubio do- 
nator poterit rem vindicare , mortuo eo , tunc is cui donatum 
est. Si vero sic, ut jam nunc haberet, redderet, si convaluisset, 
vel de praelio, vel peregre rediisset, potest defendi in rem com- 
petere donatori, si quid horum contigisset; interim autem ei, 
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cui donatum est. Sed et si morte praeventus sit is, cui donatum 
est, adhuc qiiis dabit in rem donatori » (Ulpianus). 

Tizio fa una donazione a causa di morte , in vista di un fu- 
ture pericolo: la condizione della morte del donaate pu6 essere 
apposta come sospensiva, o come risolutiva della donazione. 
Nel primo caso 6 certo che compete al donante Yin rem actio, 
a fine di rivendicare la cosa; nel secondo caso, parrebbe non 
potere quella competere, perch6 la propriety della cosa spetta 
al donatario , n6 consta che il Diritto romano ammetta un ri- 
torno della propriety ipso jure per eflfetto della condizione riso- 
lutiva. — Pure in tal caso Ulpiano dice: « potest defendi in rem 
competere donatori », sebbene egli riconosca che nel frattempo 
il donatario ha la propriety della cosa, e il conseguente diritto 
a rivendicarla. 

Ma anche nel caso che il donatario premuoia al donante , 
« adhuc quis dabit in rem donatori. » 

CoUe interpretazioni di questo testo si coUegano le gravi e 
disputatissime questioni sui rapporti della condizione risolutiva 
col diritto di propriety, perch6 uno dei passi principali, su cui 
si appoggiano quegli autori, che sostengono il ritorno della 
propriety ipso jure allawerarsi di quella condizione, 6 appunto 
la 1. 29 citata. 

Le piu svariate opinioni furono sostenute da valenti roma- 
nisti per ispiegare questa legge (1) ; e si possono ridurre alle 
seguenti : 

aj La proprieta della cosa donata, sostanzialmente, hon e 
trasmessa nel donatario : avvenga cio perch6 la donatio mortis 
causa, al pari del legato, non si perfeziona che al tempo della 
morte del donante (Engelmann) (2), o perch6 Ulpiano in quel 



(1) Cfr. Schulin , Leber eintge, ecc, p. 56 e se^.; idem, iiber Resolutive 
bedtngupg und Endtermine ^ Marburg 1875, p. 80 e seg.; Cohen, op. eit., 
p. 117 e seg., e laricca letteratura ivi esposta. Cfr. anche Appleton, op. cit., 
tome II. 

(2) Der Ruchfall des Eigenth^^ p. 72, 
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passo parli di res mancipi, cbe il donante non ha trasmesso 
al donatario colla mancipalio o colla in jure cessio, ma sem- 
plicemente colla traditio, cosicchft il donatario non ne pot6 ac- 
quistare la propriety, ma solo il dominio bonitario (Scheurl e 
Czyhlarz) (1). 

Questa opinione (che ^ quella della minoranza) non ha solida 
base nei testi. (Confr. le critiche dello Schulin e del Cohen) : 
sopratutto essa non riesce a spiegare come la R. V. competa 
« interim (cio6 nel frattempo tra la donazione e Tavverarsi della 
condizione risolutiva) cui donalum est ». 

b) L' opinione della grande maggioranza degli autori 6 
dunque nel senso, che la propriety sia trasmessa nel donatario. 
Pero qui ancora si dividono gli autori nel considerare la natura 
della R. V. concessa al donante : 

«) Gli uni credono che sia una rei vind. utilis (cosi la 
Glossa, Donello, Fabro, Pothier, Thibaut, Buschke ed altri) (2). 
S) Altri credono che essa sia una rei vind, direclo. accor- 
data come conseguenza del ritorno della proprieta ipso jure 
per efFetto della condizione risolutiva. Questa 6 Topinione della 
maggioranza (Vinnio, W^chter, Puchta, Vangerow, Jhering, 
Windscheid, Brinz ed altri) (3). 

Senza accennare e discutere per minuto le molteplici opi- 
nioni, che nei particolari poi differiscono anche quando pur si 
coUegano nellldea fondamentale, basti averle in genere rias- 
sunte. 

Ora, che la propriety si debba intendere trasferita nel dona- 
tario, sembra essere indubbio per chiunque voglia accettare 
senza troppe sottigliezze la chiara espressione del teste « in- 



(1) Scheurl, Beitrdffe, ii, p. 236; Czyhlarz, £ur Lehre der ResoluCivbeding,, 
p» 91. 

(2) Conrrontinsi quest! ed altri autori, secondo le citazioni fatte dal Cohen, 
p. 125. 

(3) Cfr. Cohen, p. 131. 
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terim. ecc. »: qui si parla di rem vindicare, nulla accenna ad 
una utilis actio, 

Se dunque compete al donatario la R. V. directa, come so- 
stenere che egli non ha nel frattempo la propriety della cosa? 

— Ma, cid posto, come si spieghera la rivendica, che spetta al 
donante aH'avverarsi della condizione risolutiva? e anzitutto sara 
questa una rei vind, directa ovvero utilis? 

Jhering (1) crede non essere neanche da pensarsi, che quella 
possa essere una utilis vindicatio, dacch6 nulla accenna a tale 
quality deirazione. — Pero le egpressioni « potest defendi », e 
« adhuc quis dabit », che si trovano in quel testo, provano come 
non fosse in Diritto romano riconosciuto il ritorno della pro- 
priety ipso jure all'antico padrone della cosa, per effetto della 
condizione risolutiva, perch6 allora Ulpiano, con egual fran- 
chezza, onde esprimevasi nei riguardi della condizione sospen- 
siva (sine dubio poterit rem vindicare) avrebbe anche nel case 
di condiz. risol. concessa Fazione di rivendica. — La forma 
dubbiosa accenna qui pertanto, in modo non solo possibile, ma 
anche probabile, che Ulpiano intendeva accennare ad una utilis 
rei vindic. 

Si noti sopratutto che la parola actio non 6 usata nel fram- 
mento ; la qualiflca di utilis non era quindi necessaria : « utilis 
in rem actio competit », « potest defendi in rem competere » 
possono benissimo considerarsi come frasi equivalenti. 

11 Cohen (2j obbietta in cio al Voigt, che i compilatori delle 
Pandette avrebbero dovuto esprimere la parola utilis qualora 
avessero cosi intesa I'azione. 

Ma, dato che i romani giureconsulti non avessero dubbi sugli 
efFetti della condizione risolutiva sul diritto di propriety, T in- 
terpretazione del testo di Ulpiano non poteva essere incerta. 

— D* altra parte meno che mai i compilatori delle Pandette 



(1) Jhering, op. cit., p. 67. 

(2) Cohen, p. 131. 
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avrebbero aggiunta quella parola, mentre non vi era piA diflfe- 
renza, tolto via ii sistema formulare, « directa quis an utili 
actione agat vel conveniatur » (1). 

Tra quelli che ammettono essere nel testo citato fatto cenno 
ad un'utilis rei vindic. sono degni di nota Schulin ed Ap- 
pleton (2), il primo dei quali osserva che la piii semplice inter- 
pretazione di quel testo sta neir accordare al donante 1' azione 
Publiciana; il secondo aflferma pii recisamente (3) che quella 
azione non pub essere che la Publiciana stessa. 

Ora, che detta azione non possa applicarsi al caso, in cui 
siasi avverata la precedente alienazione volontaria della cosa 
per parte dell'antico proprietario, lo si 6 visto nei superior! 
capitoli. — Che poi Tazione concessa al donante non possa es- 
sere altra che la Publiciana, non 6 provato dall'Appleton, e non 
6 neanche sostenuto dallo Schulin. 

Questi e il Cohen (4) citano Topinione di Fabro (5), che cio6 
sopra un fondamento equitativo si consideri da Ulpiano ritor- 
nata la propriety al donante per effetto della condizione riso- 
lutiva ; ma contro di essa n6 lo Schulin adduce argomenti, n6 
valgono quelli del Cohen, non essere parola nella 1. 29 di una 
utilis in rem actio. 

E appunto nolle parole del Fabro, che si contiene in germe 
la soluzione pii chiara di quel testo, e in modo piii coerente 



(1) Non ha maggior valore I'altra obbiezione del Cohen (p. 128), che cio6 
I'azione a cui 6 accennato nella frase « interim autem, ecc... » 6 la 22. V. 
directa, e che I'azione accordata al donante non pu6 essere la R. V. ut., 
poich6, a cosi breve distanza, la difTerenza av^ebbe dovuto essere piCi chia- 
ramente notata. — Si osservi invero che, mentre 6 detto in modo reciso 
« interim autem ei cui donaium est (competit in rem actio) », sta pUr 
sempre che la frase « potest defend! » accenna al dubbio suUa utile esten- 
sione della in rem actio, e che I'espressione in rem competere e una fi*ase 
generica, che pu6 riguardare cosV Vutile come Isi. directa R. V. 

(2) Schulin, p. 78, f.; Appleton, ii, 143. 

(3) P. 147. 

(4) Schulin, p. 78; Cohen, p. 126. 

(5) Errores pragmat,, dec. 44, error 10, n. 3. '■ / ■ ■ - 
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collo spirito del Diritto romano, e cogli altri casi di util. rei 
vindic. — Che, airavverarsi della condizione risolutiva, il do- 
minio debba intendersi, legalmente, rimasto nel donatario, pare 
non potersi contestare : la norma contraria porterebbe una vera 
risoluzione nel sistema romano (in cio ha ragione TAppleton). 
— Ma, equitativamente, niuno vorra porre in dubbio, che si 
palesi convenientissimo concedere Tazione di rivendica al do- 
nante, per riavere, in quel caso, la cosa donata. 

Solo la difflcolta si presenta quanto al modo di ridurre in 
atto tal dettato della ragione pratica, senza contraddire alia 
natura del dominio, ed alle norme varie in tema di rivendica. 

L'ostacolo che si oppone, giuridicamente, alia R. V. del do- 
nante sta nell'aver egli trasmessa la proprieta nel donatario, e 
per tal modo spogliatone s6 stesso. — Una flnzione inserita dal 
Pretore nella formula, per mezzo della quale la mancipazione 
o la tradizione avvenuta si consideri come non fatta (si ea res 
A.** AAtradita non esset), sari bensi un atto che si richiama 
air imperiumj ma legittimato perd in determinate fattispecie 
dalla equita che 1' ispira, e dal parere dei giureconsulti (Ul- 
piano). 

2. — In tal modo il donante compare avanti al giudice 
come un Tizio qualunque, che rivendica la cosa propria sul 
fondamento del suo diritto di proprietit ; n6 alcuna valida ecce- 
zione sari possibile al convenuto, il quale, per virtfl della fln- 
zione introdotta nella formula, non potra richiamarsi alia tra- 
dizione ricevuta. 

N6 a questa potranno aver richiamo i terzi, contro i quali 
pero, se siano acquirenli di buona fede, Tazione non sari dal 
Pretore concessa. 

Nel resto valgono, come nei casi precedentemente esaminati, 
le norme della J?. V. directa. 

Cosi si spiega la 1. 29 in modo affatto semplice, senza ostare 
alia natura del dominio, senza supporre Ulpiano un rivoluzio- 
nario, senza ammettere un dualismo tra lui e gli altri giure* 



/ 
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consult!, che sarebbe straau nelle PaDdette, e, in genere, con 
tutti quel vantaggi, che procurerebbe la teoria di Schuljn e di 
Appleton, — osservando per6 particolarmente, che la natura del 
diritti e delle azioni singole aon vi 6, per tal modo, in alcuna 
parte contraddetta. 

3, — Al caso ora discusso 6 nel tit. de mortis causa donat. 
ravvicinato quello altresi della rivendtca utile coocessa al do- 
nante quando egli voglia ex poenitenlia rivocare la donazione: 

1. 30 « Qui mortis causa donavit, ipse ex poenitentia condi- 
ctionem vel utilem actionem babet ». 

Che questa utilis actio sia una ut. reiv. a Jhering non sembra 
dubbio (1); e invero a quale actio in personam si dovrebbe qui 
avere riferimento, se gii compete a tal uopo la condictio ? 

Rimane a vedere quale sari questa utilis in rem actio. Poi- 
ch6 si 6 visto gia in genere, nell' esaminare la teoria dello 
Schulin, che una Publiciana contro il proprietario attuale non 
^ ammissibile, 6 da indagare quale potr& essere. Anche qui, 
come nei casi precedenti, I'ufflzio del Pretore nel concedere la 
R. v. si riduce a rimuovere gli ostaeoli che vi si oppongono ; 
egli suppone pertanto avvenuta la tradizione della cosa, e in- 
troduce una flazione nella formula. 

Anche qui la stessa convenienza equitativa, la stessa ragione 
pratica serve di base a tale utile estensione. 

Una volta aceordata 1' azione, questa segue le norme della 
R. V. directa. 



(1) Jhering, p. 68. 



193 



9"" Caso. 

Utilis in rem nctio concessa alio sposo 
per rlTendioare le eose donate alPaltro^ nel case che per colpa di qnesto 

non segna 11 matrlmonlo. 

1. "UuUlis actio della sj,ecie — 2. Sae norme. 

1. — c. 15 de don. ante nuptias (5, 3). « Quum veterura 
sententia displiceat quae donationes in sponsam nuptiis quoque 
non secutis decrevit valere, quae largiendi animo inter sponsos 
et sponsas jure celebrantur, redigi ad huiusmodi conditiones 
jubemus, ut, sive afflnitatis coeundae causa, sive non ita, vel in 
potestate patris degentes, vel uilo modo proprii juris constituti, 
tamquam futuri causa matrimonii aliquid sibi ipsi vel consensu 
parentum mutuo largiantur, si quidem sponsus vel parens eius 
sortiri filium noluerit uxorem, id, quod ab eo donatum fuerit, 
neo repetatur traditum, et, si quid apud donatorem resedit, ad 
sponsam et heredes eius submotis ambagibus transferatur. Quodsi 
sponsa, vel is, in cuius agit potestate, causam non contrahendi 
matrimonii praebuerit, tunc sponso eiusque heredibus sine ali- 
qua deminutione per condictionem aut per utilem in rem actio- 
nem redhibeantur. Quae similiter observari pportet, et si a parte 
sponsae in sponsum donatio facta sit». 

Gli antichi commentatori videro in questa uHL actio un'azione 
quasi personale , o tale almeno nel suo fondamento , « tacite 
enim videtur pacisci de reddendo, si matrimonium non sequatur 
per factum accipientis » (1). 

A tale idea si awicinano le opinioni di Jhering e di Fasten- 



(1) Giossa, ad h. t.; Landsberg, op. cit., p. 146. 

Brezzo 13 
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rath (I) che ammettono « rei vindicationem utilem contra do- 
minum tantum, qui obligatus est, exerceri ». 

Altri pongono a base deirazione il flnto ritorno della pro- 
prieta al donante (2). Contro la quale opinione Schulin (3) os- 
serva a torto che competerebbe in tal caso I'azione diretta, non 
r utilis. — Per verity, dalla reale esistenza del dominio sorge 
la R. V. directa; ma dalla flnzione di esso non puo nascere 
che la R. V. utilis. 

Pero, n6 la prima teoria accennata ha alcun fondamenta nella 
legge ; n6 6 necessario ricorrere ad una flnzione del diritto di 
proprieta, che equivarrebbe a concedere addirittura all'attore il 
diritto di riprendere subito la cosa manu militari, poichfe il 
dominio ^ la vera base deirazione, e provato quello, 6 assicurato 
TeflFetto di questa. — Se poi si aflferma che e ivi accolta una 
flnzione diversa, ma che la vera base deirazione 6 pur sempre la 
finta proTprietd, 6 da rispondere che tal base non sorregge alcun 
diritto, come quella che non ha reale esistenza. 

Di fronte al Diritto materiale il diritto ad intentare, nel caso 
presente, la rivendica non competerebbe. Ma, di fronte alle con- 
venienze pratiche, Tutilita del concedere ivi la rei vind. ut. si 
rivela in modo indiscutibile. Giova in tal caso riguardare come 
vero proprietario il donante, essendo mancato lo scope della 
donazione^stessa per colpa del donatario. 

Qual mezzo giuridico apprestare a tale intento? Si flnge non 
avvenuta la donazione e cosi si concede utilmente la R. V. al 
donante. Non importa che Y ordo judicim^um gi^ fosse scom- 
parso nella pratica (4). L' antico sistema giuridico non ppteva 
essere annullato d'un tratto: le antiche verborum conceptiones, 
gli antichi istituti non potevano trasformarsi cosi repentina- 



(1) Jhering, p. 67; Fastenrath, p. 32. 

(2) 6 la nota teoria del Kindervater. 

(3) Schulin, p. 84. 

(4) Cfr. Seratini, Istituz,, 4* ediz., i, p. 174. 
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mente, e meno che mai in quell'epoca di decadenza. Se pertanto 
non si puo aflFermare che allora una flnzione fosse realraente 
inserita nella formula, 6 pero vero pur sempre che quel proce- 
dimento vi era an'cora virtualmente conservator « et perinde ju- 
dicatur. , . ac si iitilis actio.,, reddita fuisset » (1). Per tal modo 
e ancora lecito cercare nelle antiche forme processuali la ra- 
gion d'essere e il modo di esplicarsi delle utiles actiones, 

2. — Pertanto, il donante, intentando quell'w^. in rem act., 
compare in giudi/Jo come un rivendicante qualunque. 

Le norme che servono di guida per la concessione o la de- 
negazione deir azione vogliono essere qui ancora quelle svolte 
nei casi precedenti. 

Quelle, che la governano, una volta concessa, sono le stesse 
della R. V. directa. 



10° Caso.* 

In rem nctio concessa alia moglie 
per riyendicare le cose costitnite in dote^ sciolto che sia il matrimonio. 

1. L^utilis in r<rm actio della specie — 2. Suoi estremi e sue norme varie. 

1. — c. 30 de jure dot. (5, 12) « In rebus dotatibus, sive mo- 
bilibus sive immobilibus seu semoventibus, si tamen exstant, sive 
aestimatae, sive inaestimatae sint, mulieres in his vindicandis 
omnem habere post dissolutum matrimonium praerogativam, et 



(2) § 8, Be interd., Inst. 4, 15. 

(*) Jhering ne annovera nova soltanto , perche considera come un case 
uaico la rei vindicationes utiles concessa dalle 1. 29, 30, 55, Be don. inter 
vir. et ux, (24, 1). 
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nemini creditorum mariti, qui anteriores sunt, posse sibi potiorem 
causara in his per hypotecam vindicare, quum eaedem res et ab 
initio uxoris fuerarit, et naturaliter in eius permanserunt dominio. 
Non enim quod legum subtilitate transitus earum in patrimo- 
nium mariti videtur fieri, ideo rei Veritas deleta, vel confusa 
est. Volumus itaque, earn in rem actionem quasi in huiusmodi 
rebus propriis habere, et hypotecariam omnibus anteriorem 
possidere, ut, sive ex naturali jure eiusdem mulieris res esse 
intelligantur, vel secundum legum subtilitatem ad mariti sub- 
stantiam pervenisse, per utramque viam, sive in rem, sive 
hypotecariam, ei plenissime consulatur. Omnis autem temporalis 
exceptio, sive per usucapionem inducta, sive per decem, sive per 
viginti annoium carricula, sive per triginta vel quadraginta 
annorum metas, sive ex alio quocumque tempore maiore vel mi- 
nore introducta, mulieribus ex eo tempore opponetur, ex quo 
possint actiones movere, id est, opulentis quidem maritis con- 
stitutis, post dissolutum matrimonium, minus autem idoneis, ex 
quo hoc infortunium eis illatum esse claruerit, quum constante 
etiam matrimonio posse mulieres contra maritorum parum ido- 
neorum bona hypoLhecas suas exercere jam nostra lege huma- 
nitatis intuitu definitum est: ficti divortii falsa simulatione in 
huiusmodi causa, quam nostra lex amplexa est, stirpitus eru- 
enda ». (a. 529. Imp. Justinianus A. Demostheni P. P.). 

Tra i testi che hanno riferimento air util. rei vind,, quello 
che accenna in modo piu deciso a liberare il magistrato gius- 
dicente dalle strettoie del jus civile, 6 sopratutto questa c. 30. 
Ivi rimperatore Giustiniano parte dall'idea che il diritto della 
moglie a riavere la dote dopo sciolto il matrimonio non vuol 
essere posposto a veruna ragione di credito, che ad altri possa 
competere verso il marito (1) : questo 6 un concetto plausibilis- 
simo neir ordine pratico e di fronte alle civili convenienze : 
« reipublicae interest mulieres dotes salvas habere ». Qonce- 



(1) Tale 6 Tidea del Windscheid, § 503, nota 4. 
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dere alia moglie V azione di rivendica per riavere la dote , 6 
cosa giustissima di fronte al jus aequum. Sia pure che il Dirilto 
civile in senso stretto consideri le cose dotali come proprie del 
marito. 

Ma, indipendentemente dai rigiiardi legali, nella sostanza delle 
cose, e secondo il buon senso comune, la moglie 6 pur sempre 
da riguardarsi come la vera proprietaria della cosa : « non enim 
quod legum subtilitate transitus earum in patrimonium mariti 
videtur fieri, ideo rei Veritas deleta vel confusa est ». 

Giustiniano sembra ivi rivolgere ai magistrati e ai giurecon- 
sulti un linguaggio pratico, in questo senso : — Non sono 
amante delle pedanterie. Intendetela un po' come vi place : o 
che la moglie sia pur sempre proprietaria della dote , o che , 
secondo la sottigliezza della legge, tal sia diventato il marito. 
(Sive ex natural! jure mulieris res esse intelligantur, vel se- 
cundum legum subtilitatem ad mariti substantiam pervenisse). 
Ad ogni modo, non voglio che la ragione formale prevalga sulla 
sostanza ; eppero io vi comando (volumus itaque) che alia moglie 
amplissimamente si provveda tanto coH'azione ipotecaria, quanto 
coll'azione in rem, — 

Tale 6 la signiflcazione del testo, a volerne accettare la espres- 
sione naturalissima. 

Ma, poich6 i commentatori vogliono, a forza, trovare in quel 
testo la coerenza organica coi principii del jus civile strictum, 
e argomentando dal disposto delle leggi tamquam e vinculis 
sermocinantur, ne emersero le interpretazioni pi6 disparate e 
pifl inesplicabili , su cui volgono controversie , che lo Schulin 
dice a ragione interminabili (1). 

Gilt gli antichi commentatori (2) si dibattevano vivacemente 
nel discutere — dotis dominium utrius sit, mariti an uocoris. 
— Bulgaro, Giovanni Passiano, Azzone erano per la prima opi- 



(1) Schulin, p. 203. 

(2) Glossa ad I. 30 cit.; cfr. Dandsberg, op. cit, p. 143 e seg. 
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nione ; Martino per la seconda. Ugolino distingueva tva, res ae- 
stimatae e non aestimatae: e per quelle non accordava Vactio 
in rem alia moglie. La lotta era specialmente sulle parole : 
« sive ex naturalijure eiusdem mulieris res esse intelligantur », 
sulle quali si appoggiavano Martino e Piacentino. — La Glossa 
non crede che si tratti di jus naturale, secondo cui il marito 
avrebbe del pari acquistata la propriety della cosa per virtu 
della traditio: secondo la Glossa 6 ivi fatto cenno al <( jus pin- 
maevum, quo non distinguebantur dominia nisi ad usum ; unde, 
quia promiscue cum viro utitur (femina) cum eo domina eo jure 
videtur ». 

N6 piu soddisfacenle 6 la spiegazione di Azzone (1), il quale 
crede che, sciolto il matrimonio, la proprieta della dote ritorni 
alia moglie. 

A risultati egualmente inammissibili giungono i piu dei mo- 
derni romanisti (2). — Lohr (3) contro la chiara espressione del 
testo (sive in rem, sive hypotecariam) crede che sia ivi solo 
concessa una azione ipotecaria; e cosi d'altra parte Dernburg (4) 
crede che sia ivi solo accordata Yactio in rem (5). 

Le difflcoltli si presentano agli autori sopratutto in cio, che 
Yactio in rem 6 data in quel testo in concorrenza coll' azione 
ipotecaria; Vangerow (6) ed altri parecchi vollero riconoscervi 



(1) Lectura in Cod., ad h. 1. 

(2) Cfr. Gliick, xxv, p. 142, xxvii, p. 178. 

(3) Magaz. f. R. W, iv, 70. II Lohr osserva che ii fatto stesso di essere 
concessa aUa moglie I'ipoteca sulle cose dotali , prova che essa non ne e 
domina, e non ne ha quiadi la R. V. , ma solo una reiv, ut, ex persona 
debitoris. Ma come sarebbe allora contro lui esperibile? un 'azione eayjwre 
cesso non va contro il cedente. 

(4) Pfandr., i, 483. 

(5) Cfr. gli altri autori citati dal Windscheid , § 503. Contro la chiara 
espressione del testo, che ammette Vact. hyp, e Vactio in rem come sepa- 
rate e distinte, cozza parimente I'opinione di Bechmann (rowi. Dotalr., ii, 
168) che trova nella c. 30 fatto cenno ad un'azione mista di rivendica e di 
azione ipotecaria. 

(6) Leitfaden, § 392, Pand,, i, p. 900. 



un diritto di scelta concesso ivi alia moglie. Ma, come accon- 
ciamente ha notato Jhering (1), la c. 30 concede « ... in rem 
actionem et hypothecariam ». II Jhering (2) osserva che volere 
considerare la moglie come proprietaria delle cose dotali, sciolto 
il matrimonio, e la ragione per la quale le teorie varie riescono 
nella specie insoddisfacenti ; — chi si rende libero da quella 
idea, egli osserva, chi pone mente alKespressione del testo « in 
rebus quasi propriis » riconoscera che Yin rem actio 6 diretto 
al riacquisto delle cose dotali per parte della moglie. 

Contro di lui ha notato il Kindervater (3), che altro 6 dire 
che la proprieta della cosa spetta o 6 ritornata alia moglie, 
altro h Taffermare che Yin rem actio, ha il suo fondamento in 
una finta proprieta. — Ma il vero si 6 che n6 una flnzione puo 
essere fondamento di un diritto f}*Ms vindicafidi), nfe una azione 
di rivendica puo, come vuole Jhering, essere rivolta al trapasso 
della proprieta. 

Neppure I'idea dello Schulin 6 accettabile, come quella che 
concede la Publiciana contro Tattuale proprietario, fondandola 
suirantico possesso ad usucapionem per parte della moglie, che 
essa ha perduio per aver fatto al marito la tradizione della cosa. 

II fondamento deirazione 6 la convenienza di riguardare come 
proprietaria la moglie — ex jure naturali, quelle cio6 che de- 
riva, come dice Giustiniano nella c. 30, non gia dallasotti- 
gliezza della legge, ma dal tenere presente la sostanza delle cose. 

Ma come accordare Tazione di rivendica alia moglie, se essa 
non n6 puo giuridicamente provare la proprieta? la R. V, dU 
recta, certo, non le potrA competere. II Pretore, al tempo della 
procedura per formulas, avrebbe concessa una utilis r^i vindic, 
inserendo nella formula una flnzione del genere di quelle che 
si sono venute esaminando nei casi precedenti. 



(1) Jhering, p. 70. 

(2) P. 73, n. 16. 

(3) Kind., p. 359. 



Giustiniano, so non crede, per 
giare una utilis actio, essendo p 
pitur eruenda (1), pensa per6 da 

autoritA Pretoria debba esaere cc , . ..„ 

vuti all' equity debbaoo ampiamente esser protetti. Cosl , Hon 
crea la forma, ma riproduce soltanto la sostanza AeWulilis 
actio, e concede alia moglie una in rent actionem quasi in 
huiusmodi rebus propriis. 

Con ci6, non 6 necessario ammettere un ritorno ipso jure della 
propriety della cosa alia moglie, poicb6 la rei vindic. utilis si 
richiama piuttosto ad un atto di imperio, che nella specie trova 
la sua esplicazione nella c. 30 stessa. E cosi , di fronte alia 
legge, il marito rimane proprietario, e nulla vieta alia moglie 
di conservare 1' azione ipotecaria sulla dote stessa. Anzi, ove 
questo porga alia moglie una migliore garanzia, ragion vuole 
(e Giustiniano lo impone) che quell' azione le sia ampiamente 
concessa con privilegio su tntti gU altri creditori del marito, 
senza pregiudizio della in rem actio, che pure le pu6 poste- 
riormente essere accordata. 

Si dir^ che Yutilis rei vindic. concessa alia moglie viene cosi 
ad essere una singolarita. E certo, assorgendo dal jus agendi ju- 
dicio ad una norma di Diritto materiale, che vi equivalga, questa 
non p\ic) sehierarsi altrimenti che nel jus singulare introdolto 
qui favore dotium contro la rectam disputandi rationem, se- 
condo la quale un diritto di rivendica senza la propriety della 
cosa nell'attore non sarebbe neppure concepibile. 

Ma, secondo il sistema romano, le azioni utili non presentano, 
processualniente almeno, veruna anomalia o singolarita incoe- 
rente ; anzi esse sono il mezzo conaueto per allargare la sfera 
del jtts strictum alia protezione dei riguardi, che I'equitft con- 



sigHa di pareggiare ai principii del jus. « Quoties deficit actio 
vel exceptio, utilis actio vel exceptio est » (1). 

2. — Quali saranno gli estremi di queWuiilis in rem actio? 
. Si puo affermare in genere che devono essere quelli mede- 
simi della corrispondente azione diretta, cio6 della R. V. — 
Volge pero grave questione suUa frase « si tdmen eccstant » (2) : 
si dovr^ questa intendere nel senso che le cose dotali debbano 
aireora trovarsi nel patrimonio del marito, oppure nel senso che 
esse debbano soltanto essere ancora esistenti ? 

In ambi i sensi la parola exstare 6 usata nelle fonti (3) : 
alia prima opinione accedono Zimmern, Puchta, Brinz, Czyhlarg, 
Windscheid (4), asseverando che altrimenti la frase si tamen 
exstant non direbbe nulla. Aggiungono che hella 1. 12, § I C. 
qui pot, (8, 18), alle res exstantes sono contrapposte oltre le 
res consumptae anche le dissipatae, quelle cio6 che il marito 
ha venduto, consumandone poscia il prezzo ricavato. — Ora, si 
osserva, in quella legge 6 accordato alia moglie un pegno pri- 
vilegiato solo pel case che essa non sia gi^ tutelata dal suo 
diritto suUe res exstantes: quindi la c. 30 citata, che contempla 
appunto questo caso, non deve estendersi alle cose dal marito 
alienate. 

AH'altra opinione, — bastare cio6 che le cose esistano in na- 
tura, — si accostano Unterholzner, Schirmer, Buchhotz, Bech- 
mann (5) , osservando specialmente che Y actio hypothecaria 
concessa nella c. 30 deve naturalmente ammettersi anche contro 



(1) L. 1, Depraescr, verb. (19, 5). 

(2) Cfr. Windscheid, Pand., § 503, fl. 7. 

(3) Cfr. 1. 6, § 3 Cod. De sec. nupt. (5. 9); 1. 12, § 1, C. qui pet. (8, 18), 
6 d'altro lato 1. 5(), De jure dot. (24, 3). 

(4) Zimmern, Geschichfe des rdm. PiHvatr., i, 584, n. 14; Paehta, Erlang. 
jahrb.f in, 42; Arndts, § 411; Brinz, p. 1477; CzyhJarz, op. cit., p. 413; 
Windscheid, Joe. cit. 

(5) Unterholzner, Yerjdhrungslehre, i, § 80, Schirmer, Das., n. 271; Bu- 
chholtz, jur. AbhandL, 181 ; Beclimann, ii, 470. 



listtori, e che a tale azione trovasi \k pariflcala la 
lure coQcessa alia moglie. 

3id crede che aflfermare con sicurezza qual aignifi- 
in quel testo la frase « si tamen exsiant » non sia 

a parola exstare 6 usata nelle font! alle volte nell'un 
i volte neir altro, si dovra dalle circostanze varie 
; arguire la portata sua nella c. 30. 
ola delle cose immobili, e ad un tempo delle cose 
imoventi, siano poi aestimatae e non aesiimatae. 
I alle cose immobili non si pud aver dubbio sul si- 
jlla parola exstare; la loro alienazione 6 vietata dalla 
ie fundo doiali, e 1' azione di rivendica vuol essere 
cessa alia moglie, sebbene le cose si trovino presso 
uisitori. — Altro 6 a dirsi per contro delle cose mo- 
i, secondo eio che ne dice Gaio (I) « Res in dotem 
3 pondere, numero, mensura constant, mariti peri- 
quia in hoc dantur, ut eas maritiis ad arbitrium suum 
3t quandoque soluto malrimonjo eiusdem generis et 
Uias restiluat vel ipse, vel heres eius ». Accordare 
cose un'azione di rivendica contro i terzi acquisitori 
ito smentire quel fondamento di equity (2), che co- 
base del favore accordato alia moglie, e inoltre un 
raddire ai principii invalsi riguardo al diritto di 
secondo cui le cose mobili destinate alia vendita non 
tguibili presso i terzi acquisitori, sibbene in loro vece 
)tte BiW actio pignoralilia le cose che si trovano in 
ae di quelle nel patrimonio del debitore. 
quindi ragionevole il dire che, se le cose dotali mo- 
Dventi si trovino aiicora presso il marito, la moglie 



De jure dot. (23, 3). 

30, f., a liumaDitatiB intnittt » 

34, De p/gnor.. (20, 1). 
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le puo rivendicare : altrimenti essa esperiri VacHo ex stipulat%, 
ovvero 1' ipoteca che le spetta sui beni del marito stesso. Per 
tal modo risulta molto probabile che la frase « si.famen ex- 
stant » si riferisca unicamente alia seconda parte della frase 
« sive immobilibus — sive mobilibus seu semoventibus » e de- 
noti appunto che queste ultime debbono trovarsi nel patrimonio 
del marito. 

Cosi si spiega, dairun lato, come Vaclio in rem e Vrlctio hypo- 
thecaria^ concesse alia moglie, siano in quel passo equiparate, 
e ottiene, dall'altro, una signiflcazione determinata la frase « si 
tamen exstant », che altrimenti non avrebbe senso. 

Grave controversia volge altresi suITespressione « sive aesti- 
matae sive inaestimatae sint », onde Jhering (I) trae argomento 
per aflfermare che Vut, reiv. concessa nella c. 30 ha per unico 
scopo di fornire alia moglie un mezzo di soddisfacimento, ove 
non le venga pagato Tammontare della dote. 

Quale anormalit^ si avrebbe, egli osserva, se si ammettesse 
che la proprieta delle cose dotali aestimatae ricade, dopo sciolto 
il matrimonio, alia moglie, mentre V intendimento delle parti, 
nel I'addi venire alia stima, fu appunto di escludere questa con- 
seguenza! 

Contro di lui il Kindervater (2) ha osservato che VaestimaJio 
non ha luogo sempre vendicationis causa, bensi spesso taxa- 
tionis gratia: distinzione che il Windscheid (3) chiama arbi- 
traria, perch6 la legge non fa alcuna diiSferenza tra Tuna specie 
e Tal tra. Ond'egli (Windscheid) pensa con Jhering che la R. V. 
per le cose aestimatae abbia soltanto una funzione sussidiaria. 

Ora, non risulta che colla c. 30 Giustiniano abbia inteso de- 
rogare. per nulla alle leggi precedenti, altro che neir aggiun- 
gere una maggiore garanzia alia moglie pel soddisfacimento 



(1) Jhering, p. 72. 

(2) Kindervater, p. 343. 

(3) Pand.^ i, p. 929, n. 8. 
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delle sue ragioni in ordine alia dote. L'espressione della legge 
6 generale : « sive aestimatae, sive inaestimatae (res) sint ». Se 
sia luogo a distinguere vuolsi vedere nelle varie specie, e de- 
cidere a norma di legge. 

Giova a tal riguardo tener presente la 1. 10, § 6, dejure dot. 
(23, 3). « Si res in dotem datae fuerint quamvis aestimatae, 
verum convenerit ut aut aestimatio aut res praestentur, si qui- 
dem fuerit adiectum utrum mulier velitj ipsa eliget utrum malit, 
petere rem aestimationemve ; verum, si ita fueri adiectum uty^m 
maritus velit, ipsius erit electio; aut, si nihil de electione adii- 
ciatur, electionem habebit maritus utrum malit res offerre, aut 
pretium earum. Nam et quum ilia aut ilia res promittitur, rei 
electio est utrum praestet. Sed si res non extet, aestimationem 
omnimodo maritus praestabit ». Cio sta per le cose taxationis 
gratia aestimatae. 

Ma anche per quelle stimate venditionis causa, se la moglie 
non avri diritto a rivendicarle direttamente (ch6 le sarebbe op- 
ponibile Vexceptio doli), Tazione di rivendica le sari pero anche 
per tali cose concessa utilmente, al pari che per ogni altra cosa 
dotale, nel caso che essa non ottenga il pagamento del prezzo 
di stima. — N6 fa ostacolo Tessere la propriety di quello presso 
il marito; non enim... rei Veritas adeo deleta vel confusaest: 
la moglie 6, nella sostanza, pur sempre la vera proprietaria ; 
ci6 basta per la concessione AeWut. reiv. 

Si scorge intanto che, se la c. 39 concede in genere la reiv. 
ut. tanto per le cose aestimatae, quanto per le inaestimatae, 
senza distinguere caso da caso, quell' azione 6 nel fatto appli- 
cabile, a volte, tanto alle cose stimate per causa di vendita, 
quanto per causa di tassazione ; ma 6 naturale che se ne ec- 
cettui il caso, in cui le cose siansi stimate vendicationis causa, 
e alia moglie gii ne sia state pagato il prezzo di stima. Allora, 
per vero, mancherebbe aflfatto ogni buona ragione per concedere 
Vutil. reiv. 

Che questa abbia percio, di fronte alia c. 30, una funzione 
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puramente sussidiaria, 6 dunque da ammettersi solo limitata- 
mente, e non in linea generale. — Ad ogni modo, cio ha effetto 
unicamente sul doversi, o no, concedere V azione di rivendica, 
ma non pii, una volta che questa sia stata concessa. 

Competera altresi Yin rem actio per rivendicare le cose ac- 
quistate col denaro dotale e poscia alienate? 

Windscheid, osservando che esse non formano I'oggetto vero 
e proprio della dote, ammette, anche qui soltanto, come, nella 
questione precedente, la R. V. in linea sussidiaria, quando cio6 
non venga restituito alia moglie il prezzo di compera. 

A dir vero osterebbe a tale opinione la 1. 54 , de jure dot. 
(23, 3). « Res quae ex dotali pecunia comparatae sunt dotales 
esse videntur ». — Pero la portata di tal legge sembra doversi 
restringere alle cose avute in permuta con quelle dotali (1), ed 
in altri pochi casi speciali, in cui, per particolari motivi, 6 con- 
cessa un'utilis reivind., pare che nella espressione della c. 30 
« in rebus dotatibus » non si debbano intendere comprese ge- 
neralmente quelle comperate coi denari dotali. 

Pertanto non si puo, in linea generale, accordare per quesle 
Yin rem actio della c. 30 : si verrebbe cosi alle pratiche scon- 
venienze accennate da Jhering (2), di accordare cio6 alia moglie 
il diritto di prendere per s6 le cose, ove il marito ha impiegala 
la sua personale attiviU. 

Per altro, secondo la distinzione altrove accennata, se la cosa 
siasi acquistata dal marito dotis permutandae causa, si puo 
sostenere sul fondamento della 1. 22, § 13, sol. matr. (24, 3), 
che in tal caso « fundus vel res dotalis eflacitur», e si dovri 
quindi per esso ritenere accordata Yin rem actio della c. 30. 

Sar4 necessario che si veriflchi Tinsolvenza per parte del 
marito? Questa 6 la ragione essenziale, per cui Yin rem actio 
fu introdotta , come chiaramente si scorge dal contesto della 



(1) Cfr., sopra, il easo 3" di R. Y, ut, in fine, 

(2) Jhering, p. 71. 



X. 

8e sia possibile una teoria generate 
della rei vindicatio utUis. 

1. Ck)me si spieghino le utiles vindicationes fin qui esaminate — 2. Loro fondameato giariiHco — 
3. A volte, esse possono essere anche Publicianae utiles — 4. Vi ha un principio che insieme 
le ricoUeghi? — 5. I casi indicati dalle fonti sono tassativi o dimostrativi? — 6. Qaal 6 lo 
speciale vantaggio di questa utilis in rem actio? 

1. — Nei casi vari di utiles vindicati07ies in senso stretto, 
che si sono fin qui venuti studiando, si 6 visto come Tapparente 
inesplicabilit^ di un'azione di rivendica concessa a chi non 6 
proprietario, si spieghi in modo naturale, considerando Tindole 
e la forma di quei mezzi processuali, che erano cosi consueti 
nel sistema romano, vale a dire delle actiones utiles^ ed in ispecie 
delle actiones fictitiae. 

Finzioni di varia natura sono introdotte nei casi singoli, e 
tendono a dirimere quegli ostacoli, che si oppongono a che la 
rei vindicatio vera e propria possa essere concessa. 

E, secondo la specie di tali ostacoli, quei casi vari si sono 
distinti in classi, piu per ordine e comodit^ di trattazione, che 
per differenza intrinseca delle norme regolatrici. 

Ora , Vutilis in rem actio costituisce una istituzione in s6 
determinata e distinta? Chi studii nei testi le varie fattispecie, 
difficilmente si persuadera, che sia possibile applicare alle utiles 
vindicationes una norma diversa da quella accennata general- 
mente per le utiles actiones dalla 1. 47, § 1, de negotiis gestis 
(Dig. 3, 5), ove I'azione diretta e I'utile trovansi , nella natura 
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e negli effetti, pienamente pariflcate : « Nee refert directa quis 

au utili actione agat vel convenialur. utraque enim actio 

eiusdem potestatis est, eundemque habet eflPectum ». 

Ammettere nelVutilis reiv. un'azione sui generis 6 un voler 
eontraddire ai principii, che dominano nel processo romano, e 
giungere all'idea inaccettabile, che i romani giureconsulti, fog- 
giando un'azione nuova, senza avere la potest^ richiesta a tale 
intento, non siansi per di piu curati neppure di definirne le 
norme varie in modo concreto. 

Certo, per chiunque voglia, nel campo del Diritto sostanziale, 
ricercare ivi Tarmonica coerenza coi principii, e una insupera- 
bile difflcolti, al pareggiare Vutil. rei vindic. alia directa, la 
mancanza del dominio neirattore. Ma ^ indispensabile, per ben 
intendere lo spirito, la portata, TeflFetto di ogni istituzione, in- 
dagare le regole, che imperano in quel mondo, ove Tistituzione 
stessa ebbe il suo nascere. 

E nella specie le utiles actiones si richiamano alia autoriti 
Pretoria al tempo del processo formularo. 

Su che si fondava il Pre tore per accordare il giudizio? certo 
sulla legge , a cui non si opponeva naai : ma poi senza dubbio 
altresi, in linea di complemeuto, suU'equit^, sul response dei 
prudenti, sulla convinzione popolare (Volksuberzeugung, convin- 
zione popolare , come dice il Bekker). Questi erano i concetti 
che ispiravano i suoi atti di imperio. 

E come, neirazione Pauliana, il Pretore considerava come 
non avvenuto Tatto, o non conchiuso il contratto fraudolento, 
comQ, nella Publiciana, egli considerava compita Tusucapione, 
come egli riteneva erede il honoriim possessor , e rivolgeva le 
azioni del debitore a beneflzio del bonorum emptor^ cosi nulla 
vietava ^ lui di riguardare come avvenuto quel fatto, che s'op- 
poneva alia giuridica esistenza del dominio in colui , al quale 
pareva, a lume d'equiti, doversi accordare la rei vindicatio, 

2. — N6 questa viene per tal modo a perdere il suo giu- 
ridico fondamento, e la sua individualita concreta, come parrebbe 
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potersi dedurre da cio, che dicono il Kindervater e il Drey — 
avere \8l ret vindic. ut. il suo fondamento in una finta propriety. 
Essa, airincontro, ha, dall'un lato, la sua base in una ragione 
riconosciuta dal Pretore come fondata neljus aequum, allorch6 
essa viene concessa in jure; e si fonda poi sopra un vero di- 
ritto di propriety quando Tattore la esperisce avanti al giudice; 
perch6, dato, per virtu della finzione dal Pretore introdotta nella 
formula, che non siano avvenuti quei fatti, per eflfetto dei quali 
Tantico padrone della cosa perdette il suo diritto di propriety, 
siano in quella vece (nel caso del pupillo, ecc.) concorsi quei 
requisiti, pei quali la proprieta sarebbesi alKattore acquistata, 
— questi potr^ avanti al giudice dare efllcacemente la prova 
del suo dominio, anche secondo il Diritto civile. 

Per virtu della finzione stessa , il proprietario attuale della 
cosa non potra opporre , n6 injure, n6 in judicio, di essere 
lui il vero rei dominus , mancando la base di questa asser- 
zione. 

Cosi, senza ricorrere al concetto di una i?. F. cessa, inappli- 
cabile alle specie considerate, si spiega in modo natuValissimo 
la R. V. concessa al non domino, anzi, ove occorra, contro il 
proprietario stesso. 

3. — Che I'azione cosi estesa utilmente sia la rei vindic, 
non v'ha dubbio , ch6 il prototipo , a cui si richiama ogni 
litilis actio, non puo essere altro, che la corrispondente azione 
diretta. 

Pero nulla vietava al Pretore di inserire nella formula , in 
pari tempo, la finzione dell'azione Publiciana, e una di quelle 
esaminate nei casi vari di utiles vindicationes, tanto piu che la 
Publiciana era essa stessa, a sua volta, considerata come azione 
diretta. Ma allora non sara la Publiciana vera e propria, che 
si dovra intendere impiegata, bensi una utile estensione di 
quella. 

Per altro, questo non ammetter^ facilmente chi consideri che 
aU'espressione Publiciana in rem actio 6 molto dubbio se in 

Brezso 14 
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qualche caso, nelle fonti, trovisi sostituita quella piu semplice 
di in rem actio, e che, d'altra parte, essendo la Publiciana fon- 
data unicamente sopra una ragione di equila, non si potrebbe 
rinvenire un snfflciente motivo per accordare utilmente, in ag- 
giunta aXVactio in factum ed alia condictio , che compete nei 
casi esaminati , anche la tutela speciale, e piu efflcace, della 
vindicaiio. 

Che se si volesse anomettere poi, che al proprietario di una 
cosa sia di regola accordata, per rivendicarla, oltre la R. V., 
anche Tazione Publiciana (ci6 che non 6 provato, e che sembra 
contraddire alia sprccata tendenza dei Romani a conservare 
rindividualita concreta delle azioni singole), non si avrebbe in 
tal caso difflcollA a riconoscere, che quelle utiles vindicationes 
possano essere utiles Publicianae in rem actiones. 

Ad ogni modo, questo sembra potersi conchiudere, che cioe 
queste azioni non costituiscono una anormalita, ma bensi che 
esse si ricollegano coUe idee invalse in quel mondo giuridico, 
con cui stanno in perfetta coerenza. 

Non 6 che Vactio crei il jus , o ne sia separata e distinta : 
solo, quelle sembra non lasciarsi soffocare dai vincoli del jus 
striclum y per godere di quella liberty piu lata, che spira nel 
mondo equitativo, parte anch'esso dal jus civile in lato senso. 
4. — Che un prihcipio unico ed in se determinate raggruppi 
queste utiles vindicationes, sembra pertanto non potersi aflFer- 
mare. Esse si ricollegano al sistema delle utiles actiones : Tim- 
perio pretorio ne 6 il necessario presupposto, il jus aequum ne 
6 la base, il processo formulare ne e il campo di esplicazione. 

La forma viene ivi a compenetrare e svolgere la stessa so- 
stanza del jus civile: congegno delicate ma potente, che svolse 
in modo progressive e organico il giure romano. 

Certo^ 6 difficile dall'ordine formale assorgere ivi al sistema 
del Diritto materiale. Le norme, che riassumono i casi speciali 
di utiles vindicationes , ispirandosi ad un concetto di equita 
Pretoria, diverse quindi dal /ws s^Wc^mn^ non possono schierarsi 
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in questo; epper6 non 6 dato di collocarle in altro ordine, che 
nel jus singulare (1), eccetto che (de lege ferenda) si credesse 
opportuno innovare le basi , che ispirano il Diritto romano in 
tema di proprieta. 

5. — Con tali criteri si puo sciogliere altresi la questione 
se i casi studiati di utiles vindicationes siano indicativi, o tas- 
sativi. E da rispondere che, nel sistema romano, quando il Pre- 
tore impartiva la formula, nulla vietava a lui di ammettere 
I'eguale mezzo giuridico per altri casi diversi da quelli accen- 
nati: in cio gli era di ispirazione e guida il portato della coscienza 
popolare e della scienza giuridica. -— Ma, di fronte alle coUezioni 
giusUnianee e al diritto ivi codificato, valgono per le ut, reiv, 
le norme, che govei'nano il jus singulare , pel quale 6 vietata 
I'estensione analogica. 

Solo un rescritto o una costituzione del principe poteva 
provvedere a quel caso, ove Tequita palesasse una lacuna, e cosi 
appunto si concede I'azione di rivendica, nei casi sopra studiati, 
al soldato sulla cosa comperata col suo denaro, alio sposo sul 
dono nuziale, alia moglie per la restituzionc delle cose dotali. 
L'autoritA imperiale si sostituisce ivi in forma meno organica, 
ma eguale nella sostanza, all'imperio pretorio: il meccanismo 
antico delle utiles vindicationes vi 6 conservato , per la sua 
pratica utility, quasi per legge d'inerzia. 

6. — Per quello poi, che concerne la convenienza dell'in- 
tentare Vutilis rei vindic. in concorrenza coUa condictio , 6 a 
notare che quella riassume i vantaggi, che fanno preferire una 
cosa al suo corrispondente valore (2), e sopratutto si richiama 
alia necessity di poter esperire un'azione contro quei terzi, che 
non sarebbero verso Tattore tenuti da alcun obbligo, su cui possa 



(1) Vutilis actio serve anche a complemento del jus civile, ma tale non 
e la sfera della util, reiv. concessa al non domino. 

(2) Ci6 vale naturalmente nei casi e nei limiti accennati nelle siogole 
specie. 
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fondarsi una condicHo. Certo poi un vantaggio principalissimo 
si ha nel caso di non solvenza di colui, che 6 obbligato a re- 
stituire la cosa: I'attore neU'w^ in rem actio prende posto per 
tal modo tra i rivendicanli, e mette fuori di Tioneorso gli altri 
creditori dell'attuale proprietario. 

Tale vantaggio 6 pure da Jhering, Fasteranth e Kindervater (1) 
ammesso come esseDziale; ma peru nella loro teoria non bene 
si spiega I'armonia del sistema, non vedendosi come una ragione 
piiramenle personale possa ottenere quei vantaggi, che emanano 
dalla propriety, o come dalla propriety finta emergano quegli 
stessi effetti, che si ricollegano colia proprietcl vera. 

Secondo i concetti sopra svoiti, si esplica, per contro, in modo 
piil logico quella funzione della reip. u^.; imperocchS, accordata 
la finzione della formula per una ragione realmente esiatente 
di fronte al jiis aequum, la proprielci stessa h provata injudicio 
secondo il jus strictum. L'attore ha quindi ragione di pretendere 
nelia R. V. ut. qiiegli stessi vantaggi, che sono prodotti dalla 
vera e propria rei vindicatio. 

Per6 contro i terzi creditori ipotecari, come altresi contro i 
terzi acqulsitori della cosa, difficilmente quell'azione potriessere 
concessa. 

E qui si rivelano gli ostacoli. nell'applicare aj casi concreti 
le norme di Diritto materiale, a cui si perviene assorgendo dai 
testi, che si occupano delle utiles vindicaiiones, nel campo giu- 
diziale. Gome delimitarne la sfera d'esplicazione? come sostiluire 
I'autoritA e il criterio sovrano del magistrate giusdicente? 

Si pud osservare, in genere, che contro i terzi acquisitori di 
buona fede di un diritto reale sopra la cosa, di cui si avrebbe 
a chiedere \'ut. reiv., questa non dovr^ essere concessa, rlcor- 
dando, che il dolo non si presume mai, ma vuol essere provato 
ill ogni singolo caso. 



(1) Cfr. Fastenratli, p. 57 e seg.; Kindervater, p. ; 
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Ad ogni modo, si vede snhito, che, BholiioVordo judicm^um, 
il mezzo processuale delle utiles actiones in genere, e delle utiles 
vindicationes nella specie, dov6 perdere la parte sua piu vitale 
e feconda, rapplicabiliti ai bisogni minuti della pratica, e la 
possibilita di estendersi alia tutela efflcace e prudente delle 
nuove esigenze sociali. 

Indiscutibile 6 nondimeno rimportanza di quelle nei riguardi 
processuali, e nella esplicazione storica delle istituzioni , che 
gradualmente si svolsero nel Diritto di Roma. 



Sstonslone atlle delPazione di rivendiea 
di froDte al eodice eirile italiano- 

me> poaatno aucora enasutare dl troale alle teggi Dioderne — S. Sa ila rattom 
I'aiione Publlciuia: opiniooi vnrie — 3. Critics e discuHioDe: I'siione Publi' 
I esperibilo oi di nome, 06 di falto — 4 Se siaDO da aect^liere aliro ulitM 
- 5. I.a Pauliana 6 oggi nncora uo'ul, cfruiie. > — 6. Quid dell'aiione utile di 
aa in Dir. rom. nel caso ieWarbor quae radicei x:imiait, d«lla tabula picta,. 
Hcatat — 1. L'art. 456 c. c. conlleoe, sotlo Dn certo tispetlo, un'eateasione 
idica — S, Quid dslla Ttiv. util. conceiss in Dir ram. nei ca.ji di Oonatlo 
)tto coodii, rJMl., donatio inttr iponsot faturi cauaa mairiinonH, donatio 
Inrva alimentorumt — 9 Ajione di rivendica conceaaa alia, moglie per ri- 
>te, tclolto il matrimogio — ID. Eatensioni utili iletla riveadi.-a di rnnte al 
acquitiiore in Dome proprio con deoari aJtrui fa aaa la coaa — 11. Sislaina 
ma moderDO. 

• Bei der moderoen ReditaeDinickaluiig 
iet regelmtalig das Rechl doa Wichtigere, 
das was di Toraehmste Sorge fordert; dia 
Schulimitlel gelle.i leiiht sli aelbstverstan- 
dUifae Folge. > 

Bekker, AUt. II, 371. 

^rganismo giuridico del tempi moderni si discosta 
e notevolissime da quello antico del mondo romano; 
i principii filosofici fondamentali vi sono in gran 
ti, vuoi perch^ trovanai, presso di noi , distrlbuiti 
rgani 11 potere legislativo e il giudiziario, che presso 
conceiitravano nel magistrato giusdicente (1), 
la distinzione del poteri. la codiflcazione delle leggi, 
ne maggiore possibile dell'autoritA giudiziariahanno 
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nei tempi moderni coartata la vita giuridica in omaggio alle 
regole certe e fisse, escludendo quasi completamente quel pro- 
gresso di evoluzione lenta ed insensibile, che era stata la fonte 
prima della grandezza legislativa romana. 

D'altra parte, le forme processuali, quali erano prescritte dal 
Diritto di Roma, vennero limitate. sensibilmente ; e quasi aflfatto 
venne a spegnersi Tindividualita distinta e concreta delle azioni 
sirigole. II Diritto romano non conosceva Tazione, ma le azioni, 
che dove\ano essere espressamente attribuite: la legge moderna, 
airincontro , concede Tazione per cio solo che riconosce I'esi- 
stenza del diritto (1). 

Che Tantico sistema possa essere oggi ancora conveniente per 
isvolgere le condizioni giuridiche necessarie per dar norma alia 
attiviti sociale sempre crescente , ed alle esplicazioni sue piu 
potenti e nuove, non v'ha dubbio. Anche il formalismo romano 
avrebbe i suoi notevoli vantaggi (2): la forma 6 per gli atti 
giuridici, come ben dice Jhering, cio che I'impronta e per la 
moneta. 

Per altro, il pericolo e Tincomoditi di queste forme troppo 
rigorose, la necessita delle leggi codiflcate, ed altresi, e d'uopo 
il confessarlo, la deflcienza di quella virtu incorrotta, e di quel 
sovrano criterio, che costituivano la maggior gloria dell'antica 
Roma, soprattutto poi i principii svariatissimi, che si contendono 
il campo della vita intellettuale moderna, tolgono che si possa 
conservare al Diritto quella vita attiva e militante, onde si svolse 
in quei tempi remoti, attuando gradualmente il voto della po- 
polare coscienza. 

Ond*6, che, presso di noi, se, in certe particolarita minute, 
specialmente della vita commerciale, ha ancora libero gioco lo 
svolgersi della consuetudine, sostanzialmente per6 si puo dire 



(1) Cfr. Mattirolo, Trattato di dir, giudis., i, n. 22; Serafini, neUe note 
airArnds, Pand., i, p. 394. 

(2) Cfr. Jhering, Geist, § 50: Valore pratico del formalismo* 
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affatto esclusa. nel campo giudiziale, Tesplicazione dell'equit^ a 

complemento o correzione della legge (1). 

Dopo cid; 6 superfluo il dire che le utiles actiones non haniio 
piu alcuna ragione di esistere di fronle alle legislazioni moderae. 
Tuttavia, si avra, se non il nome, la sostanza almeno di quel- 
I'istituto? 

II Serafini lo ba affermato (2): — Questo procedimento, egli 
osserva, non ha punto cessato di avere la sua pratica attuazione 
anche ai giorni nostri , benchft ia grande maggioranza n^ sia 
inconsapevole. I tribunal!, quando loro si presentino figure giu- 
ridiche, che rigorosamente non rientrano in alcuna disposizione 
della legge, devono ricorrere alle disposizioni, che regolano i 
casi simili e le, materie analoghe (tit. prelim, del Cod. civ. art. 3). 
I tribunal i cio6 devono utilitatis causa estendere le disposizioni 
gi^ esistenti nella legge a quei nuovi rapporti, creati da nuovi 
bisogni e dal continuo svolgimento della vita giuridica, i quali 
non poterono essere compresi nella formula ben deflnita e pre- 
cisa, perchfe ignorati al momento in cui essa veniva redatta. II 
legislatore emana un principio per una determinata categoria 
di rapporti giuridici , i tribunali lo devono estendere a tutti 
quelli, che per la natura loro rientrano in quel la classe, bench6 
rigorosamente non siano compresi nella parola della legge. — 

A tale opinione osterebbe I'idea del Muther, che cio6 le 
utiles actiones servano unicamente alia esplicazione del jt^5 sm- 
gulare; poich6 in Dir. civ. moderno una norma equitativa , la 
quale si esplichi contra juris rationem non si potrebbe giudi- 
zialmente accogliere. 

Pero si 6 visto gia (3) che le actiones utiles, special mente se 
intese in lato sense, possono dal Pretore a volte impiegarsi per 



(1) Cfr. Scialoia — 11 diritto positive e Vequitd^ Camerino 1880; Fadda 
e Bensa nelle note al lib. i delle Pand, del Windscheid. 

(2) Loc. eit. 

(3) Cfr., sopra, il cap. &Q\Vequitd preloria. 
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isvolgere nelle varie sue parii tutto il vasto campo , che 6 ri - 
messo airequitA , non solo quindi nella correzione, ma altresi< 
nella esplicazione e nel complemento del jus civile. Pid parti- 
colarmente si potrebbe aflfermare, che Testensione per analogia, 
quale avviene di fronte al codice civile odierno, si equipara (p6r 
quanto sia iecito a paragonare istituti di indole e di forme di- 
verse) alVacHo p7^aescriptis verbis (utilis actio in senso lato) , 
ove appunto si estende la juris civilis intentio dai casi espres- 
samente previsti dalla legge ai casi simili (1). 

Del resio, 6 forza riconoscere che, nella sua essenza, quella 
forma processuale romana (utilis actio in senso slretto) h ora 
scomparsa, non solo nella esteriore esplicazione, ma anche nei 
principii, che le stavano a fondamento. Avanti al Pretore romano 
Tattore poteva fondarsi sopra una ragione di pura equity, po- 
teva chiedere che le risultanze delJo slretto diritto fossero 
postergate col mezzo di una flnzione da introdursi nella formula; 
questo era il magistero deile utiles actiones; condizione indi- 
spensabile ne era Vimperium, con cui avvenivano le in integrura 
restitutiones, o altrimenti imponevasi al giudice di considerare 
come esistente un determinato stato di fatto, quale non era iii 
realta. Si vede bene, che tale funzione essenziale, spiegabilissima 
nel sistema romano, non si potrebbe ora piu neanche immagi- 
nare, essendo innovati i principii e le forme processuali. 

2. — Nel tema speciale della rei vindicatio, 6 abbastanza 
vivace la disputa, se nel diritto civile odierno se ne debba in 
alcuni casi accogliere 1' utile estensione. 

Le divergenze volgono sopratutto suU'ammessibiliLa dell'azione 
Publiciana. 

L'aflfermativa, accolta da Pothier, Troplong, Duranton, Delvin- 



(1) Cfr. Dig. Depraescr. verb. (19, 5) e in ispecie L 5, § 4; 
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court, Merlin, Demolombe, (1), combattuta vivacemente da 
Laurent (2), 6 ora sostenuta nuovamente dairAppleton (3). 

Frammezzo ai due opposti sistemi sta Topinione di Aubry e 
Rau (4), i quali , dall' un lato , osservano : « Quant a Taction 
Public, en droit remain , elle n'existe plus chez nous comme 
action distincte de la rftvendication », ma, dall'altro, riducendo 
la questione alia prova della proprieta, Tammettono con criteri 
cosi lati, da riprodurre in ci6 la sostanza della Publiciana stessa. 
II sistema di Aubry e Rau fu in Italia seguito dal Paciflci- 
Mazzoni (5). In questo ordine di idee trova pure posto la teoria 
di Pescatore (6), in cui pero si rivela I'impronta di un ingegno 
giuridico superiore ai precedent!. 

AJ Nel senso di ammettere Tazione Public, la dottrina 
e la giurisprudenza francese, e in gran parte anche I'italiana, 
si raostrano quasi concordi. « I piu valenti scrittori, osservava 
a tal riguardo il Pescatore (7), sostengono che I'azione Publi- 
ciana , tal quale era formulata nel Diritto romano , si deve 
mantenere nella giurisprudenza moderna; altri difende che la 
produzione di un contratto d'acquisto in appoggio di un possesso 
bastano a far presumere il dominium auctoris; e la giurispru- 
denza dei tribunal! (se le mie accurate e ripetute osservazioni non 
mi ingannano) introduce aU'evenienza una flnzione non molto dis- 
simile da quella del Pretore Publicio; approflttando della grande 
elasticity dei giudizi , di apprezzamento o di puro fatto , essi 
aggiudicano la proprieta, fingendola provata (dichiarandosi suf- 
ficientemente convinti) a quella delle parti, che, in luogo del 



(1) Pothier, Proprme, n. 323; Tropl(»ng, Be la vente, i, 235, e Presort- 
plion, 230; Duranton, iv, 238; Delvincourt, vi, 21; Merlin, Rdpert., V Rd^ 
vendication, § 14, n. 3; Demolombe, ix, 481; Appleton, ii, p. 331. 

(2) D7*oit civ., vol. vi. Cfr. ivi I'ampia e nitida esposizione. 

(3) Appleton, op. cit., tome ii, cap. ultimo. 

(4) Aubry e Rau, Dr. civ. frang., § 219. 

(5) Istituz., II, p. 42. 

(6) Filosofia e dottrine giuridiche, p. 383. 

(7) Ibidem, p. 381. 



dominio legalmente acquistato, abbia solo provato un possesso 
civile prevalente nel complesso dei fatti, e per ogni rispetto di 
giustizia in confronto deiravversario ». 

BJ Alquanto diverso 6 il sistema di Pacifici-Mazzoni (Aubi y 
e Rau) e di Pescatore. 

11 Pacifici-Mazzoni nota come « giusta lo spirito, che informa 
la nostra legislazione, sembra che non possa pretendersi daH'at- 
tore che la prova di un diritto migliore o piu probabile di quello 
del reo convenuto ». Di qui deriverebbero tre coroUari: 

r Quando I'attore produce un titolo traslativo di pro- 
priety consentito a suo favore, e il reo convenuto non ne produce 
alcuno, deve ritenersi che quegli abbia provato sufflcientemente 
il suo dirilto di propriety, purche il suo tilolo sia anteriore al 
possesso del reo convenuto ; 

2° Quando ambedne i litiganti producono tiloli traslativi 
di propriety, e questi emanano dalla stessa persona, la prefo 
renza 6 regolata dalla anteriority della trascrizione, o, secondo 
casi, dai titoli stessi; o, se questi titoli emanano da diversi au- 
tori, la domanda deve essere rigettata, e il reo convenuto man- 
tenuto in possesso , a meno che I'attore non riesca a provare 
che il suo autore avrebbe vinto quello del reo convenuto, se la 
lite si fosse agitata fra questi due; perocch6 in questi casi tro- 
verebbe precisa applicazione la regola — nemo plus iuris in 
alium transferre potest quam ipse haberet; 

3'* Quando I'attore non produce alcun titolo, e invoca sol- 
tanto atti antichi di possesso e presunzioni , la presunzione- di 
propriety derivante da un possesso esclusivo e ben determinato 
nel reo convenuto deve prevalere, per quanto possano essere 
gravi le circostanze di fatto militanti a favore deH'attore. In 
caso contrario, spetta al giudice di bilanciare tra loro le pre- 
sunzioni rispetiivamente invocate da ciascuna delle due parti , 
e ammettere o rigettare la domanda secondo il risultato di 
questo esame comparativo. (Pacifici-Mazzoni). 
I bisogni della pratica, I'equit^, la presunzione di proprieta, 



che si attacca al possesso , il silenzio della legge , lo «pirito 
generate delle legislazioni porterebbero in tema di propriety ad 
ammettere una prova piu larga. (Aubry e Ran). 

La giurisprudenza italiana e francese (1) 6 del pari concorde 
in ammettere che la prova della propriety si puo fornire con 
tutti i mezzi, non escluse le presunzioni. 

Piu profondo e piu fllosoflco 6 il ragionamento del Pescatore: 
« considerando, egli dice, il possesso nciralta sua virtu, pura- 
mente logica, di fornire argomenti e presunzioni di buon diritto, 
sorge un nuovo ordine a compleraento deiristituto giuridico. 

Nei conflitti , nolle controversie , nei giudizi civili , il primo 
intento 6 di raggiungere uno stato primitivo di certezza da 
qualche parte, e questo raggiunto, lo si mantiene finch6 non 6 
vinto per altra parte da certezza contraria: e questo principio 
governa Tordine delle prove. Ma se , tentate invano tutte lo 
ricerche, non si sia potuto rinvenire la certezza da nessuna 
parte, caduta allora la controversia nei dominio della probabi- 
lity, non puo trovare alcuna uscita, che per quella via, che piu 
si approssimi alia certezza: le probability, le presunzioni piu 
forti, mililanti da una parte, vinceranno le probability, le pre- 
sunzioni meno forti militanti dalTaltra, come il numero maggiore 
vince il minore . . . Questi principii applicati al giudizio petitorio 
di immobili si traducono nelle seguenti norme: 

Si ricerca primieramente il dominio; provato questo da una 
parte, che abbia posseduto per s6 o per mezzo dei suoi autori 
p^r tanto tempo quanto si richiede per legge a creare il do- 
minio, lo stato di certezza giuridica, cosistabilito da una parte, 
sar^ mantenuto sino a che non 6 distrutto da una certezza 
contraria, cio6 non gi^ da un possesso posteriore qualunque , 
anche di lunga durata, ma si da un possesso posteriore tale , 



(1) Cfr. Appletoii, ii, 335, n. 4, e sentenze ivi citate; Pacif. Mazz., loc* cit.; 
Corte Cass. Firenze, 18 gennuio 1869; Lucca, 14 dicembre 1870; C. C. To- 
rino, 28 maggio 1873.; cfr. anche Ricci, Dir. civ.^ ii, p. 103. 
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che abbia compiuta una prescrizione ud usucapione nuova con- 
traria alia prima. Ma fallisce, poniamo, questa prima e princi- 
pale ricerca da entrambe le parti. 

Allora 6 giuocoforza che la controversia cerchi uno sciogli- 
mento nella sfera della probability: allora sorge la questione 
quale delle due parti abbia fornito nella discussione del petilorio 
potiora jura; e il giudice paragonati i possess! e i documenti 
rivali, fatta una sintesi degli element!, che ne scaturiscono per 
la duplice virtu appropriativa e presuntiva del possess! mede- 
s!mi, determiner^, con g!udiz!o d! apprezzamento, qual sia nel 
complesso dei fatti il possesso civile prevalente, il quale relal!- 
vamente alle parti (essendo esaurito il petitoi'io) adempleri pur 
tutlavia Tufflzlo del non provato dominio. Cosi torniamo a dire 
che per la natura delle cose !l possessorio plenario appartiene, 
come questione subalterna, al giudizio petitorlo d! Immobili, e 
ne forma parte essenzlale ed Inseparabile. 

La giiirisprudenza consuetudinaria, preceduta alle legislazioni 
dei codici ammetteva in materia d! azion! real! immobiliari tre 
divers! giudizi: — il sommario o sommarissimo , semplice se- 
questro (recredentia, r6cr6ance) con apprezzamento provvisorio, 
istantaneo, ed arbitrario del giudice ; — il possessorio plenario 
con piu matura cognizione di causa, e con apprezzamento non 
ancora deflnito , e pur anche arbitrario degli element! riuniti 
di possessorio e petitorio ; — e flnalmente il petitorio assoluto 
e definitivo. 

Molto opportunamente la legislazione dei codici legalizzd il 
possesso plenario nel petitorio, riducendo cosi a due il numero 
dei giudizi , e vincolando , per quanto era possibile , a norme 
legali anche il possesso sommario. Chi dunque 6 mantenuto, per 
Tavvenuto concorso delle condizioni legali, nel possesso annale 
di un immobile e pro domino , ha diritto di possedere flno a 
ragion conosciuta e diversamente decisa nel petitorio: ed ap- 
pellare al petitorio 6 incombenza esclusiva deirawersario, ta- 
cendosi il quale, il possesso annale continua come se fos§e un 



vero doininio, e diventa a poco a poco definitivo; e pur promo- 
vendo il petitorio, I'attore (awersario del possessore annate) 
incontra il carico delta prova. Ma di qual prova? 

Qui sta la questione ; incontra, noi diciamo, il carieo di pro- 
vare, in via principale, il dominio assoluto, e in via sussidiaria 
un possesso civile prevalente a suo favore , per condizioni di 
origine, di durata e di prove/A qiiesto, che 6 dettame di ragion 
naturale, le leggi nuove non hanno punto derogato: e invocare 
I'antico concetto dei giudizi formulari romani 6 vero anacro- 
nismo ; perocch^ ]' azione Publiciana , bench^ legata ancota 
a condizioni di rigore formali e positive, giti nella stessa giuri- 
sprudenza romana aveva temperato i'antico principio, e piii tardi 
il possessorio plenario lo aveva completamente distrutto, essendo 
solo a lamentarsi che il plenario si fosse prodotto come giudizio 
principale e distinto dal petitorio, mentre vi deve essere inchiuso 
come parte e condizione subordinata, cio che per le nuove leggi 
si 6 sostanzialmente operato. 

Tu possedesli un terreno per 25 anni; in tua assenza o per 
incuria o per Iradiinento di chi doveva aecudire i tuoi interessi, 
un pretendente prende pubblico possesso di quel fondo, e vi si 
mantiene per oltre un anno; nel sistema di coloro , che impi- 
gliano le leggi nuove nella rigida disciplina del vecchio Diritto 
romano, ed anche di coloro, che ammettono I'azione Publiciana 
colle sue precise condizioni, tu , ritornando in patria soccom- 
berai di fronte aH'usurpatore, e in possessorio e in petitorio ; 
in possessorio perchfe il possessore attuale gi& pot6 acquisiare 
pubblicamente e pacificamente i! possesso annale; in petitorio, 
perchS tu non hai n6 un possesso trentennale eompiuto, n6 un 
titolo. 

Ora, tale risultamento, disdetto apertamente dalla ragion na- 
turale , non ci 6 imposto da nessuna disposizione delle leggi 
vigenti regolatrici della materia: esse attribuiscono al possessore 
annale una azione speciale, una special© giuridizione, e il diritto 
ad essere mantenuto , sino a decisione contraria del petitorio , 
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solo ricorso riservato alia parte contraria; ma le leggi nuove, 
che pur abrogarono in questa materia ogni legge anteriore di 
carattere positivo, non definirono punto le condizioni intrin- 
seche del petitorio medesimo, le quali pertanto vogliono essere 
determinate secondo la ragione giuridica natiirale, illustrati 
dalla storia del Diritto ». 

C) Contro Tammessibilita dell'azione Publiciana in Diritto 
moderno, sia di nome (Troplong), sia nella sostanza, nei riguardi 
delle prove (Aubry e Rau) si 6 dichiarato apertamente il Laurent : 
« Basta leggere, egli dice, la deflnizione della Public, in Diritto 
romano, per convincersi che quest' azione riposa sopra una fin- 
zione : si finge cio<^ che la prescrizione sia compita, benchfe 
realmente non sia. Ora spetta egli forse all'interprete di creare 
una finzione e munirla d'azione? 

No, certo: si dice — essa 6 conforme aU'equita — ; ma cio 
non basta. N6 piu ammissibile 6 il sistema di Aubry e Rau , 
dacch6 6 impossibile di conservare gli effetti della Publiciana 
cio6 di un'azione flttizia, quando si 6 costretti ad abbandonare 
la finzione. 

Ora, come potr^ I'attore provare il suo diritto di proprieta, 
se egli non puo invocare la prescrizione, n6 in s6, n6 nel suo 
autore? Pertanto, adore non probante, reus est absolvendus. N6 
giova invocare il Dir. rom. o il diritto francese antico, poiche 
il Diritto anteriore al codice 6 abrogate. 

Cio che si pud unicamente ammettere ad Aubry e Rau ed alia 
giurisprudenza , continua Laurent, 6 che si trovi una lacuna 
nella legge. Ma n6 Tequita, n6 i bisogni della pratica basiano 
a far si che la prova del diritto migliore equivalga alia prova 
della propriety,- n6 ancora le presunzioni invocate si possono 
accogliere senza una legge che le ammetta. Per ultimo si fa 
appello alio spirito delle legislazioni: ma h agevole il rispondere 
che quello potra servire alia interpretazione, non mai alia crea- 
zione della legge ». 
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Principii identic! sono sostenuti da Montagne nella suatesi: 
De Vaction en rivendication en droit fran^ais (1). 

Poco favorevole airammessione della Publiciana in Diritto 
moderno si palesa pure Zachariae (2), il quale osserva, che, se 
il possesso di colui, che si vuol convenire coU'azione Publiciana, 
ha durato un anno, il possesso antico ad usucapionem dell'at- 
tore 6 interrotto, e non puo quindi avere piu legale efBcacia ; 
se poi non 6 ancora durato un anno, Tattore avra Tazione pos- 
sessoria : nel prime case Tazione sarebbe inammissibile , nel 
seconde case, inutile. 

Respingono pure la Public, in Dir. naoderno Ricci (3), Cattaneo 
e Borda (4), Chii-oni (5). 

Le ragioni. che stanno contro Taccoglimento di queU'azione 
sono di molto peso a giudizio dello stesso Appleton (6) : « II 
faut Tavouer, egli dice, ces raisons sont fortes; a premiere vue, 
elles sembleraient devoir faire rejeter le sist6me de la jurispru- 
dence, d^autant plus que les arrets n'ont pas pris soin, il faut 
le reconnaitre aussi, de motiver fermement leurs solutions ». 

Egli crede nondimeno di poter dimostrare rammessibiliti della 
Public, in Dir. raoderno, specialmente con motivi di indole sto- 
rica. II suo ragionamento si pu6 cosi riassumere: — L^utilit^ 
pratica deiracGogliere anche oggi la Publiciana h riconosciuta 
anche da* suoi oppositori. 

Solo si obbietta il silenzio della legge. Ma Laurent ed i suoi 
partigiani non fanno forse parlare il legislatore a loro modo, 
quando dichiarano che questi ha stabilito in linea generale 



(1) Poitiers, 1879, p. 213. 

(2) Cours de dr. civ,,, traduz. Aubry e Rau, i, p. 470. 

(3) Loc. cit., p. 102. 

(4) Cod. civ, annotato, i, p. 334. 

(5) Chironi, Istituz, di dir, civ,, Torino 1888, i, p. 199. 

(6) IT, p. 351. 
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« actori incumhit onus proba7idi», e quamlo affermano x^he tal 
principio 6 contenuto nelFart. 1315? (1). 

II vero si 6, osserva TA., che tale artic. parla solo della prova 
delle obbligazioni, non gi^ della proprieta, ove 6 diversa la ra- 
gione del decidere in tema di prova, essendo questa in tal caso 
di gran lunga piu difficile. Si dirS. che la norma accennata 
{actori ecc.) 6 un principio generale, e sia pure: ma non 6 men- 
zionato dal codice; e se lo si prende a prestito dalla romana 
legislazione, non lo si deve sflgiirare dandogli una portata ed 
una estensione diversa da quella che aveva da secoli alKepoca 
di Giusliniano. 

Sotto pretesto di respingere il Diritto romano, non ci si deve 
ricondurre alle leggi delle xii tavole! (2). 

D'altra parte, non si deve cosi agevolmente stipporre che il 
legislatore abbia disconosciute la pratiche necessita: la giuri- 
sprudenza ammeUendo per la proprie!^ una prova piu lata, non 
ha quindi violato n6 la lettera, n6 lo spirito dell'art. 1315. N6 
esplicitamente, n6 implicitamente la legge ha regolata la prova 
del dominio: 6 quindi necessario che provveda il giudice; qui 
appunto la Publiciana si irapone non gia ratione imperii^ ma 
imperio rationis. 

La legge 6 muta in proposito (anche Laurent riconosce che 
vi 6 una lacuna): ora i compilatori stessi del codice ne dicono 
che aH'equita si deve ricorrere nel silenzio della legge: « L'6quit6 
est le retour k la loi naturelle, dans le silence, Topposition, ou 
I'obscuritS des lois positives ». Ebbene, non vi ha alcuna usanza 
cosi antica , cosi inveterata , cosi generale , cosi hene carat- 
terizzata, n6 nieglio giustificata di quella ond'6 qui parola. 



(1) L'j»rt. 1315 c. c. franc, dispone: « Celui qui reclame I'ex^cution d'une 
obUgation doit la prouver. — R6ciproquement, celui qui se pretend lib^r^ 
doit justifler le paiement ou le fait qui a prodnit i'extinction de son obli- 
gation ». Gfr. il corrispondente art. 1312 c, civ. it. 

(2) P. 354, (Appleton, n). 

Bretzo 15 
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Si osserva che la Giurisprudenza accorda talvolta la vittoria 
al rivendicante , che non produce il titolo d'acquisto, il quale 
pure era richiesto in Dirilto Romano aU'eflFetto della Publiciana. 
Ma il fondamento ft sempre lo slessof , riconoscere cio6 la pro- 
priety a chi 6 in via usucapiendi; e la prescriziohe trentennale 
in Dir. moderno si pu6 compiere anche senza la necessity del 
titolo e della buona fede : modiflcati i principii, devono anche 
risultare modificate le conseguenze. 

Per tal modo, dice TA., I'indirizzo della Giurisprudenza si puo 
pienamente giustiflcare, se le presunzioni di propriety da essa 
accolte si riguardano come presunzioni di possesso (1). Onde 
una sentenza si potrct benissimo, in tal senso, molivare in diritto 
col fare appello alle tradizioni storiche e all'equil^, che sono 
da accogliersi nel silenzio della legge. (Attendu qu'il a toujours 
^U6 admis en France, jusqu'au code civil., que le demandeur en 
revendication justiflait sufflsamment son droit de propri6t5 en 
prouvant qu'il avait eu sur Timmeuble litigieux une possession 
utile pour prftscrire . . . ). — 

Del resto , in linea subordinata (2) , TAppleton crede che la 
Giurisprudenza si possa benissimo giustiflcare senza aver rife- 
rimento alia Publiciana. 

Nella gran maggioranza dei casi, egli osserva, la prova della 
propriety 6 prova della prescrizione. Ora , come si proverS. 
quest'ultima? — Se si ha un giusto titolo, rimane a dar la prova 
di un possesso paciflco, pubblico, ecc. (cfr. art 2265 c. civ. fr.), 
la prova insomma del possesso legittimo da dieci a venti anni. 
Ma questa sar^ in pratica molto difficile a fornirsi. Soccorre 
allora la prova del possesso trentennale (art. 2262). A prova del 
possesso 6 ammissibile la prova testimoniale; quindi anche quella 



(1) Le dichiarazioni dei testi, le risultanze del catasto, la topografia dei 
luoghi, il pagamento deUe imposte altro non sono in definitiva, osserva I'A., 
che prove del possesso. 

(2) P. 368 e seg. 
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per presunzioni hominis; e I'apprezzamento delle presimzioni 
non potrebbe neanche aprire I'adito alia cassazione , essendo 
questione di fatto da rilasciarsi al giudice. 

Le presunzioni poi dovranno tanto piu facilmente ammettersi, 
in quanto riesce troppo difficile la prova testimonlale del pos- 
sesso antico: ora, in tema di presunzioni hominis dominano so- 
vrani il buon senso e Tequita. 

All'espressione della Giurisprudenza — presunzioni di pro- 
priefd — 6 dunque d'assai preferibile, per la spiegazione sua 
di fronte al Diritto, la frase presunzioni di py^escrizione , cio 
che nella pratica viene ad esser tutt'uno. 

Per tal modo, le criliche del Laurent non avrebbero piu ra- 
gion? di esistere. 
In base a cio TA. distingue Ire ipotesi pratiche: 
i' ipotesi, — L'attore presenta un titolo anteriore di data 
al possesso del convenuto, mentre questi non no presenta alcuno. 
L'A. senz'altra prova accorda per cio all'attore la vittoria nel 
giudizio di rivendica. E per giustiflcare cosi esorbitante deci- 
sione, egli ragiona cosi: (1). 

11 fatto della vendita 6 un indizio quasi certo del possesso ; 
neirimmensa maggioranza dei casi non si vende quello che non 
si possiede. D'aKra parte, il fatto, che il possesso del convenuto 
non risale che ad un'epoca piu recente , viene a confermare 
ridea che Tautore delTattore possedesse al giorno della vendita. 
Ora il giudice puo ben presumere, che, aggiungendo il pos- 
sesso dell'uno a quello delTaltro sia compito il tempo necessario 
a prescrivere. Cio non 6 egli molto probabile? non vi hanno ivi 
forse circostanze , che rendono probabilissima la prescrizione, 
vale a dire, in definitiva, la proprieta? Sembra doversi cio facil- 
mente ammettere, se si pensa che Tuno dei contendenti 6 vero- 
similissimamente proprietario , e che il convenuto tale non e 
certamente. 



(I) P. 372 e seg. 
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2* ipotesi. — Quando ambe le parti ottennero rimraobile 
da uno stesso alienante, questi deve presumersi aver compita 
la prescrizione o da s6, o col concorso de* suoi autori. 

Invero non si puo immaginare che una dello parti si accinga 
a provare il contrario, ch6 allora dovrebbe provare che la pro- 
priety spetta a un terzo, il quale solo (non altri) avrebbe in tal 
caso il diritto di rivendicare la cosa. 

Data la proprieta neiralienante sari tra i due acquirenti pre- 
ferito il primo » salvo che Tun d'essi abbia trascritto il titolo 
d'acquisto. 

Se per altro il convenuto provi che Talienante ha posseduto 
troppo poco tempo per poter compiere la prescrizione, il con- 
venuto possessore vincera la lite , se si applicano i principii 
della prescrizione , la perderi airincontro , se si seguira dal 
giudice la tradizione storica sulla prova della proprieta (azione 
Publiciana). L'A. sta naturalmente per la seconda opinione. 

Se, inflne, le parti ottennero rimmobile da diversi alienanti, 
e non 6 provato che I'un d'essi abbia prescritlo, sara preferito 
il convenuto come possessore. 

5' ipotesi. — Se nessuna delle parti produce titoli , e il 
convenuto non prova un possesso atto alia prescrizione , sara 
preferito I'attore, che fornisca questa prova medesima. 

Le presunzioni porgeranno al giudice il modo di supplire alia 
prova deficiente della durata del possesso necessaria alia pre- 
scrizione; esse saranno tanto piu facilmente ammesse, inquanto 
un individuo, che (come il convenuto) non ha ne titolo, ne pos- 
sesso ad usucapionem, non potrebbe essere proprietario. 

wSi eccettuerebbe il caso, in cui il convenuto provi che il pos- 
sesso dell'attore non ha potuto durare trent'anni. 

L'A. conchiude pertanto I'opera sua affermando che, nella pra- 
tica dei giudizi , la Publiciana tuttora sussiste e sussistera fin 
quando dureranno le necessity della pratica e ildiritio di pro- 
prieta. 

3. — Tali conclusioni, a cui 6 pervenulo I'A., si ricoUegano 
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col suo modo partlcolare, di considerare la propriety pretoria, 
quale si svolse nel Diritto romano, e Tazione di rivendica nella 
sua attuazione pratica in Diritto giustinianeo. 

Egli crede di potere dalle applicazioni pratiche, molteplici e 
varie, del concetto equitativo nell'attribuire ad uno o ad altri 
la propriety, assorg.^re all'istituto della proprieta pretoria {pro- 
prietd d'equitd, oggetto dell'azione Publiciana) : e come I'equiti 
6 di sua natura una idea relativa e contingente, cosi V A. fu 
naturalmente condotto a riconoscere in quella proprieta pretoria 
un carattere di temporaneita, eventuale relativity, possibile so- 
pravvivenza alia perdita della propriety civile, che affatto ri- 
pugna alle linee fondamentali, che contrassegnano il dominio 
a norma del jus vero e proprio (1). 

Per tal modo, sembra, da cio che dice I'A., potersi dedurre, che, 
nella pratica dei fatti, e di fronte alia giurisdizione pretoria, i 
caratteri del dominio civile — assolutezza, esclusivita, irrevo- 
cabilita — sarebbero stati lettera morta, tanto piu dopo Tabo- 
lizione del sistema formulare, perch6 allora (crede I'A.) R. V.' e 
azione Publiciana sarebbero venute a confondersi in una me- 
scolanza indistinta. 

Ma, se il Pretore accordava a Roma Y azione di rivendica a 
chi non era civilmente proprietario , non era gii perchft rico- 
noscess3 in lui una proprieta d*altra natura. 

II Pretore (lo si 6 visto nei casi di tUiles vindicationes sopra 
studiati) si limitava a fingere non avvenuti quei fatti che si con- 
trapponevano airesistenza nell'attore del vero e proprio dominio 
civile, che (tenuto conto del sussidio portato alTattore dalla flii- 
zione introdotla nella formula) doveva pero in giudizio essere 
provato : cio non avveniva per un riconoscimento di una p7*o- 
prietd di equild, ma per la convenienza di proteggere una ra- 
gione di equild. 



(1) Cfr. Tome i, chap. 1. 
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Basta legjjere il passo delle Istituz. giustinlanee relative alia 
azione Public. (1) e la deflnizione di questa nelle Pandette, per 
convincersi, che unica ragione del concederla era durwn esse 
eo casu deficere actionem, sebbene il Pretore fosse conscio che 
n6 in diritto, n6 in equiti Tattore fosse proprietaiio della cosa. 

Cosi, negli altri casi di utiles vindicationes, lo scopo essen- 
aiale, a cui mira il Pretore, e la tutela delle ragioni equitative, 
soJilisfatte le quali, egli piu non si cura di chi abbia in defl- 
nitiva la proprieta della cosa : e a tal riguardo si h visto il si- 
steraa di Jhering di non riconoscere a parecchie tra le accen- 
nate utiles vindicationes che una funzione eventuale, rivendicare 
cioe la propriety solo nel caso che V attore altrimenti non ot- 
tenga il soddisfacimento di cio che gli 6 dovuto (2). 

N6, per ultimo, si possono accogliere le affermazioni dell'A. 
per cio che riguarda la pratica dei giudizi al tempo di Giusti- 
niano (3). 

Dovendosi pertanto ritenere Tazione Publiciana come il portato 
non g\k di una propriety pretoria, sibbene di un concetto equi- 
tative, non si puo neanche accogliere Tidea, che, di fronte alle 
leggi moderne, ove di tale azione non 6 cenno, e di fronte a 
cui nessuna ragione di equity ha motive di prodursi in giudizio 
contro o in aggiunta a cio^ che in esse si contiene, la Publi- 
ciana sia ancora ammessibile. 

Si invoca la lacuna della legge, la pratica utility di conce- 
dere queiraziene, lo spirito di equity, che inferma le moderne 
lalegiszioni. — Ma 6 proprio vero, che, nel caso dell' azione 



(1) § 4, Inst, 4, 6, Dig. 1. 1 (6, 2). 

(2) Se, nei casi di ut. vind, sopra studiati, non si h ammessa come indi- 
spensabile tale funzione eventuale accennata da Jhering, non si e escluso 
per6 che in jure il magistrate giudicante non dovesse tener conto della 
tacitazione gia avvenuta, o altrimenti possibile, delle pretese deirattore. — 
Cfr. del resto il caso della tadula picta, ove si pu6 dire protetta una ra- 
gione di equita, ma non punto una proprieta d'equita. 

(3) Cfr., sopra, cap. vni. 



PUbliciana, ci si trovi « dans te silence, Topposition, ou V ob- 
scuril6 des lois positives » ? — Occorre tenere presente che oggi 
e aflFatto mutato il sistema romano : oggidi pii non h lecito 
parlare di un' azione considerata a s6 indipendentemente dal 
diritto materiale ; Tazione 6 oggi il diritto stesso nelle sue pra- 
tiche conseguenze ; chi pretende avere la cosa da un terzo, che 
la possiede, deve provarne la proprieta. — Cio 6 conforme ai 
principii giuridici generalmente accoiti, che cio6 quegli, il quale 
sostiene una ragione in giudizio, deve fornire la prova del di- 
ritto, che le sta a fondamento. 

Ammettere Tazione Publiciana, accordare valore di proprieta 
alia prova del diritto poziore 6 riconoscere una norma equita- 
tiva, che esorbita dai limiti del jus civile. — Niun dubbio suUa 
sua pratica utility ; ma qui non si svolge un concetto equitativo 
indispensabile nel silenzio dell a legge, sibbene si vuole a forza 
accogliere cio che in essa non fu riprodotto dalle leggi romane, 
e che si puo percid ragionevolmente ritenere essersi voluto 
escludere. 

In ogni caso, di silenzio della legge non si potrebbe parlare 
di fronte al cod. civ. ital., ove (art. 439) 6 detto espressamente: 
« II proprietario della cosa ha diritio a rivendicarla ». 

Del resto non 6 da ammettere che la Publiciana si presti cosi 
mirabilmonte, come vogliono i suoi sostenitori, per provvedere 
alle pratiche necessity; si ponderino a tal riguardo le sottili 
critiche, sopra riferite, di Pescatore, e quelle molteplici di 
Delbriick (Dingliche Klage) (1). 

D* allra parte alia aramessibilita dell' azione Public, osla in 
modo Jecisivo Targomentazione sopra accennata dello Zachariae: 
il possesso del convenuto non e ancora durato un anno, e in 
tal caso I'attore, piuttosto che Tazione di rivendica, esperiri le 
azioni possessorie; o e gia passato I'anno, e in questo caso il 



(1) P. 20 seg., ove e fatta la critica del sistema romaDo, e specialmente 
deirazioue Publiciana* 
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possesso dell'atlore si deve intendere interrotto, e resa quindi 
impossibile Tusucapione della cosa. Per tal modo svanisce il 
fondamento dell'azione Publlciana. 

Inflne, come si potrebbe oggi ammettere la flnzione della com- 
pita usucapione, che ne costituisce la base? 

L'Appl. obbietta a tal riguardo al Laurent, che quest! con- 
fonde il mezzo collo scopo delTazione. — Ma si pud replicare 
all'A., che qui non si tratta n6 di mezzo, nb di fine, si tratta 
del fondamento dell'azione Publiciana: questa vuol essere in 
ogni caso basata nella legge. -- II Pretore a Roma ben poteva, 
nella sua sovrana autoriti, imporre al giudice di considerare 
come gi^ compiuta 1' usucapione ; con cio diventava possibile la 
prova della proprietli a norma del Diritto civile. — All'incontro, 
di fronte alle odierne leggi , manca il sostrato necessario di 
qnella concessione, TautoritA del magistrato giusdicente. 

D' altra parte , neanche una espressa disposizione di leggo 
avrebbe potuto equivalere al magistero del processo formulare 
romano. 

Una norma generale potrebbe, nei casi singoli, disconoscere 
quei principii stessi di equita, che debbono ispirarla. L' ampia 
sfera, concessa a Roma all'autorita giudicante, si 6 nel sistema 
moderno venuta coartando in ben piu angusli confini. 

Convlene quindi affermare con Aubry e Rau, e Pescatore, 
che ricorrere oggi ai principii, che reggevano a Roma Tazione 
Publiciana, 6 un vero anacronismo. 

La questione vuol dunque essere posta, nei riguardi del Dir. 
romano (in fomlo ne conviene anche I'Appleton), in vedere quali 
prove sono da ammettersi nel giudizio di rivendica. 

E nota la massima « actori incumhil onus probandi; adore 
non probante, reus est absolvendus ». Sebbene Fart. 1315 cod. 
civ. franc, e il corrispondente art. 1312 cod. civ. it. non ne fac- 
ciano espressa menzione , che nei riguardi delle obbligazioni , 
nessuna seria obbiezione potrebbe muoversi a che quel prin- 
cipio si debba generalmente applicare nel Diritto moderno. 
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Si osserva dairAppleton che tal principio 6 preso a prestito 
dalla romana legge, e vuol quindi essere accolto colle delimi- 
tazioni che aveva in quel Diritto. Ma, forsechS T azione Publi- 
ciana, o in genere qualunque utilis vindication apportava ro- 
strizioni a! principio che Tattore sia obbligato a fornire la prova 
del fondamento su cui poggia la suadomanda? La flnzione in- 
IrodoUa nella formula era anzi un portato della necessity di 
fornire in giudizio la prova del dominio civile. 

E se in jure Y azione era concessa, senza che il richiedente 
affermasse di poter provare la propriety, non era gi^ perch6 
questa si ritenesse esistere nel fatto, ch6 il Pretore poteva be- 
nissimo essor conscio della sua inesistenza. 

N6 si dica qui ancora che, in Diritto giustinianeo, rivendica- 
zione e Publiciana si erano insieme venute confondendo, poichfe, 
anche ammessa la riunione dei due giudizi, non si puo per altro 
in alcun raodo ritenere che si fossero, quanto al nome , alia 
portala, agli eflFetti, venute a confondersi quelle azioni nella loro 
individualita. 

Sembra quindi potersi afFermare che la norma « actori in- 
cumbit onus probandi », cosi in Diritto romano, corao in Diritto 
moderno, si debba riguardare come un precetto generale e co- 
stante, per quanto poi si voglia nel rigore e nella forma della 
prova ammettere una maggiore o minore elasticita. 

E percio da affarmare anzitutto che 1' attore nel giudizio di 
rivendica deve provare il suo diritto di propriety della cosa in 
questione. 

E qui gli autori e la Giurisprudenza vogliono ampliare, per 
quanto 6 possibile , la cerchia delle facilitazioni concesse al- 
Tattore, argomentando specialmente da ragioni storiche: e poich6 
Yancien droit riconosceva come proprietario chi avesse fornita 
la prova di un diritto migliore in confronto deH'avversario, si 
ammise che, anche di fronte ai coilici moderni, riesca vincitore 
nel giudizio di rivendica colui, qui potiora jura in peritorio 
oslenderit. 
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« A questo, dice Pescatore, che 6 deltato di ragion naturale, 
le leggi nuove non hanno punto derogate » (1). 

Per tal modo, gli autori, ammettendo presunzioni del diritto 
di proprieta, e presunzioni delle presunzioni stesse, vengono a 
conseguenze, n6 giuste nella pratica dei fatti, n6 ammessibili 
di fronte alia lettera e alio spirito delle moderne leggi. 

Cosi si aflferma che, pel solo fatto che V attore produce un 
titolo di acquisto anteriore al possesso del convenuto, e questi 
non ne produce alcuno, la vittoria giudiziale dovr^ accordarsi 
a quello (2) ; parimente — che nel caso di acquisto di ambe le 
parti da uno stesso alienante, questi deve presumersi proprie- 
tario; ancora -- che, in mancanza di titoli, vuoisi preferire la 
parte che provi un possesso atto a prescrivere, in confronto 
dell'altra, che non fornisca tale prova (3). 



(1) Pescatore, loc. cit. 

(2) Cfr. I'Appleton, loc. cit. 

(3) Cosi la Corte di Cass, di Torino, con sentenza 16 marzo 1870, osser- 
vava: « Atteso che la denunziata sentenza poue per priucipio che nella 
rivendicazione di beni Tazioiie petitoria importi la necessita assoluta di 
provare rigorosamente il dominio. Ora, questa proposizioue e contraddetta, 
o aliueno temperata, dalla ragione scritta, la quale, solto forme artiticiali, 
secondo il genio del Diritto romano, e cioe sotto le forme deU'azione Pu- 
bliciana, esprime un priucipio piu lurgo e piu equo, affatto consentaneo ai 
principii della ragion naturale, a teuor del quale nella rivendicazione di 
beni prevale quello dei contendenti, che potiorajura ostendity producendo 
un giusto titolo anche a kon domino , val quanto dire una migliore e p\ii 
giusta ragione di possedere in confronto del suo avversario; abbenche non 
sia affatto esclusa la possibilita, od anche apparisca che il vera dominio 
risieda nella persona d^un terzo , il qual principio rice vera pi A sicura e 
facile applicazione quando il convenuto non vanti nemmenoquelJM5J>om- 
c^0n<^^, che scaturisca dalla formula possideo quia possideo, e che presup- 
pone un possesso se non legittimo, almeno non dipendente da titolo vizioso. 

— Eppero, se la controversia sorge da un atto nullo perdifetto di volonta 
o di capaoita , o altrimenti viziato , e il convenuto stesso riferisce il suo 
possesso a questa viziosa origine, e si mette nel caso dcjlla nota massima 

— melius est non habere tilulum quam habere vitiosum — allora la mi- 
gliore e pill giusta ragione di possedere e quella che risulta dalla ripara- 
zione dell'atto ingiusto e dal ristabilimento delle cose nello state in cui 
erano prima: il titolo giuridico della rivendicazione sta nell'atto stesso da 
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Ora tali soluzloni, se iliolte volte saranno eque, altre volte 
potranno riuscire affatto ingiuste ; in ogni caso apporteranno 
largo campo alia frode delle parti, all' arbitrio del giudice. — 
Nei riguardi poi della legge, saranno esse approvabili? 

Ritengasi la norma della 1. 28 de R. V. (Cod. 3, 32). « Res 
alienas possidens, licet justam tenendi causam nullam habeat, 
nisi suam intentionem inplenti restituere cogitur »; rammentisi 
che in Dir. moderno ad altri non si puo la R. V. intendere con- 
cessa, che al proprietario della cosa; e osservisi che le riferite 
soluzioni non contengono che un lontano accenno al dominio 
dell'attore, il quale accenno, come prova della propriety, riesce 
affatto inconcludente. 

Certo, 6 principio di ragion naturale, che ogni prova sia lar- 
gamente ammessa; la prova della prescrizione 6 prova della 
proprieta; la prova del possesso continuato pel tempo richiesto 
6 prova della prescrizione: ora il possesso' 6 un fatto, e pel 
falti vuolsi ammettere la prova testimoniale , quindi anche le 
presunzioni hominis, E di fronte a cio 6 lecito conchiudere che, 
in lema di proprieta, anche tali presunzioni sono ammessibili. 
Cosi la giurisprudenza delle Corti italiane (1) ha piu volte af- 

fermato il principio che « in tema di propriety puo il 

giudice, nella mancanza assoluta di titoli, fondarsi sul possesso, 
e ricorrere alle prove per presunzioni, e cosi anche alia prova 
orale, la quale puo porre in sodo fatti e circostanze tali, che 
ne sorga un cumulo di presunzioni gravi, precise e concordanti, 
quali la legge richiede, perchS acquistino valore di prove ». 

Ma occorre tenere ben fermo che tali presunzioni in tanto 
saranno ammessibili e concludenti, in quanto provino un pos- 



ripararsi, 11 quale segna nel rlvendicante il possesso legittimo in confronto 
del suo avversario. L'indagine suUa possibilitadi un dominio altrui sarebbe 
questione de jure tertii , inamraissibile sempre quando e promossa da chl 
non abbia per se medesimo una ragione di possedcre. » 
(1) Cfr. aentenza C. C. Torino, 21 dicembre 1876. 
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sesso atto a prescrivere, e durato per tutlo il tempo a cib ne- 
cessario, e serapre nello intento di provare la propriety come 
effetio dolla prescrizione. 

Da cio, al dire che la vittoria 6 accordata nel giiidizio di ri- 
vendica a colui, che poliora jm^a oslenderit, corre un bel tratlo. 
L'attore potri produrre in giudizio un titolo in confronto di chi 
non ne ha, potr^ provare il possesso legittimo in confronto di 
chi ha la pura detenzione della cosa, potrA constatare d' aver 
posseduta la cosa animo domini per un certo lasso di tempo; 
— pur tuttavia, se presunzioni gravi, precise e concordant! non 
rendano affatto verosimile, che egli abbia colla prescrizione 
acquistala la proprieta della cosa, non dovr^ accordarglisi la 
vittoria nel giudizio di rivendica. 

Sopratutto h da condannarsi la massima, che la prova della 
acquisizione a non domino accordi la prevalenza su chi non 
adduce a sua difesa, che Tattuale possesso. 

La confusione nasce dal voler fare appello ai principii del 
jus naturale, deU'equita e del Diritto romano (azione Publi- 
ciana), che pure non hanno alcuna ragion d'essere contro o in 
aggiunta alle leggi codificate. D^altra parte, se, colTazione Pu- 
bliciana, otteneva vittoria lantico possessore con giusto tilolo, 
cio non era gia per virtii della i resnnzione di propriety, che si 
riatfaccasse al possesso, sibbene per virtu della usucapione, che 
fingevasi avvenuta. 

Pertanlo, respinta di nome Tazione Publiciana, non vuoisi 
pero accoglierne di fatto il risultato, neanche secondo il sistema 
di quegli autori, che ne cercano la giiistificazione nella presun- 
zione di propriety derivante dal possesso. L'emanare una sen- 
tenza, ponendo per base dei motivi in diritto (come vuole TAp- 
pleton). che « 6 sempre stato ammesso prima della codiflcazione 
di provare la propriety nella rivendicazione col fornire la prova 
di un possesso atto a prescrivere » — 6 un velare sotto forma 
di ragione storica un ritorno all'antico sistema. 

Ma il vero si 6 che , se al possesso il Diritto moderno rico- 
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nobbe uirampia tutela nelle azioni possessorie (1), se esso ha 
affermala la massima — in fatto di rndbili possesso val titolo, 
non si puo pero, a lume dei principii giuriJici orainvalsi, rico- 
noscere fondata una domanda in petilorio fondata sul possesso. 

In dii'itto romano una ragione d'equita poleva a volte otie- 
nere la prevalenza sullo slretto diriUo ; cosl 6 del principio che 
sta a base della Pubiiciana, secondo cui I'azione di rivendica 6 
concessa non domino contro la logica dello stiHctum jus. 

Ma, secondo le idee invalse nel mondo giuridico moderno, non 
6 certo al giudice, che si dovra intendere concesso di derogare 
ai principii. 

Se pertanto non si puo accedere all'idea di quelli , che , in 
tema di propriety, vorrebbero sempre una prova assoluta e ca- 
tegorica, neanche si puo, d'altra parte, accogliere la tendenza 
degli autori e della Giurisprudenza a dimenticare, che la gra- 
vita, la precisione e la concordanza sono i requisiti indispen- 
sabili per rammessibilit^ delle praesumptiones facti, e che que- 
ste in tanto valgono, nel tema speciale della R. V., in quanto 
per la via indiretta della prescrizione conducono alia prova 
della proprieta. 

4. — Saranno ammessibili in Diritto moderno, se non la 
Pubiiciana, almeno le altre estensioni utili deirazione di ri- 
vendica ? 

II Paciflci-Mazzoni (2) afferma che, oltre al proprietario, I'a- 
zione di rivendica compete aU'enfiteuta ; perocchS, assomigliato 
sotto tutti i riguardi ad un proprietario, ne ha tutti i dirilti, 
dei quali fa parte la rivendicatoria. (Art. e arg. art. 1516). 

Inflne appartiene, egli dice, al marito rispetto ai beni dotali 



(1) A tal riguardo notano acconciamente Aubry e Rau (§ 219, nota 6) che, 
nientre a Roma Tinterdetto uH possidetis non protcggeva che il possessore 
attaale, e non chi aveva cessato di possedere, oggi aU'incontro, il posses-* 
sore spogliato ha tutto un anno per rientrare in possesso, 

(2) Loc. cit. 
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della moglie, essendo investito del potere di esercitare tutte le 
azioni concorrenti la dote. (Art. 1399). 

Per6, in tali casi, non si ha punto una estensione della 
azione di rivendica: 6 sempre il diritto del vero proprietario 
che vuol essere provato in giudizio per ottenere dal convenuto 
la restituzione della cosa. — 11 marito deve provare la pro- 
priety della moglie. — II titolo poi deU'enflteusi non giova che 
a stabilire la data del possesso (argom. art. 692); e se esso sia 
di recente data, richiedesi ancora la prova delle propriety, per 
parte del concedente, aU'eflFetto della rivendica. 

5. — L'azione Pauliana, accordata dall'art. 1235 c. civ. it. 
potra essere ancora, come nel Dir. rom., nn'utilis rei vindicatio? 

Vuolsi decisamente ritenere la negativa. In Diritto romano la 
rescissione delPavvenuta alienazione della cosa e il conseguente 
diritto a rivendicare la cosa stessa potevano operarsi non solo 
nello slesso giudizio , ma altresi con una sola azione ed una 
sola formula. II magistrate inseriva in questa una flnzione , e 
permetteva l'azione di rivendica « quasi ea res tradita non esset ». 
— Di fronte al codice italiano, all'incontro, lo spirito e la let- 
tera deU'art. 1235 e una quasi concorde dottrina e giurispru- 
denza aflFermano che la Pauliana 6 un azione personale , e si 
esperisce in modo affatto distinto dall'azione di rivendica (1). 

E quindi escluso che essa possa essere oggidi nn'utilis in rem 
actio. 

6. — Per quello che riguarda le utiles vindicationes con- 
cesse nei casi della pianta , che ha immesso radice nel fondo 
altrui, della tela da altri dipinta, della cosa da altri specificata, 
oggi esse non sono piu accolte. 

Si confront ino , riguardo alia pianta, gli art. 449, 450, 451 



(1) Cfr. il Maierini — Revoca degli atti fraudolend , ecc. Firenze 1877. 
Egli per6 noo sa spiegarsi come in Dir. rom. la Pauliana potesse a volte 
essere un'ac^/o in rem, Peraltro, in Dir. moderno, non ostante il conseguente 
giudizio di rivendica, la Pauliana rimane sempre azione personale. Cfr. sen- 
tenza di Cass. Torino, 11 novembre 1882. 
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Cod. civ. Se essa ha imraesso radice nel fondo (il Cod. non ac- 
cenna a cio espressamcnte; ma h certo che vale ancora qui il 
principio romano «Si nondum coaluit, mea esse non desinet»), 
si acquista dal proprietario del fondo stesso, che per6 deve pa- 
gare a scelta o il valore della pianta, o il maggior valore re- 
cato al fondo. Pud pero , ove lo creda opportuno , costringere 
I'impiantatore a levarla (e le spese e i danni saranno a carico di 
questo). 

Per altro, se impiantatore sia il proprietario stesso del fondo, 
e la pianta appartenga ad altri , questi avra diritto di levarla, 
se cio sia possibile, senza far perire la piantagione. In questo 
caso speciale si ha ancora, negli effetti pratici, Tutile estensione 
dell'azione di rivendica, come avveniva nel sistema romano. 

L'art. 470, poi, concede al pittore la proprieta del quadro, 
almeno nel caso verosimile che questo sorpassi il valore della 
tela. 11 padrone di questa ne avra pure diritto al valore , ma 
senza che sia , a tale intento , concessa a lui un'azione di ri- 
vendica. 

11 padrone della materia trasformata in nuova specie ha, se- 
condo le leggi odierne, non piu una ut. reiv., come nelle leggi 
romane (1), ma bensi la rei vind. directa, poichft I'articolo 468 
dispone: « Se un arteflce od un'altra persona abbia adoperata 
una materia , che non gli apparteneva , per formare una cosa 
di nuova specie , possa , o non , questa materia riprendere la 
sua prima forma, il proprietario di essa ha diritto alia proprieta 
della cosa che se n*6 formata , rimborsando Tartefice o Taltra 
persona del prezzo della mano d'opera. » 

7. — Nei riguardi della perdita involontaria della proprieta, 
una utilis reiv. vera e propria, del genere, almeno negli effetti 
pratici, delle ut. reiv. romane, si deduce dall'articolo 456 c. c: 
« Se un flume o torrente per istantanea forza stacca una parte 



(I) L. 29, 30, De don, inter vir, et ux. Dig (24, 1), 
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considerevole e riconoscibile di un fondo contiguo al suo corso 
e la trasporta verso un fondo inferiore, o verso Topposta riva,* 
il proprietario della parte staccata pub reclamarne laproprield 
dentro Vanno, » 

La norma corrispondente del Diritto romano era questa (1): 
<3c Quod si vis fluminis partem aliquam ex tuo praedio detra- 
zerit, et meo praedio attulerit, palam est earn tuam permanere. 
Plane si longiore tempore fundo meo haeserit, arboresque quas 
secum traxerit in meum fundum radices egerint, ex eo tempore 
videtur meo fundo adquisita esse » (2). 

CoUo stabilire un anno per rivendicare tal parte di terrene, 

il Cod. civ. pone una presunzione ju^ns et de jure , che quella 

aderisca al fondo soltanto entro tal termine, e concede un lasso 

di tempo abbastanza largo in cui e lecito intentare la rivendica 

a chi perderebbe altrimenti senza suo fatto la proprieta di quella 

parte di terra. — Se pertanto le piante gia hanno immesso ra- 

dici nel fondo, e la terra avulsa si 6 unita in modo compatto 

col medesimo, a norma dei principii, la propriety di quella gia 

sarebbe acquistata al proprietario di questo. — Pure, se Tanno 

non e ancora trascorso, e concessa una (utilis) rei vindicatio al 

padrone antico del terreno staccato, per reclamarne la proprieta. 

8. — Lo utili estensioni dell'azione di rivendica , concesse 

in Diritto romano nei casi di donatio mortis causa sotto con- 

dizione risolutiva , donatio inter sponsos futuri causa mairi- 

monii, donatio sub modo, sono conservate anche oggidi, senza 

bisogno delle flnzioni introdotte nelle formule romane , perch6 

la condizione risolutiva espressa o tacita ha oggi per eflfetto di 

far ritornare al donante la propriety della cosa (3). 



(1) L. 7, § 2, De acquir. rer, dam. Dig. (41, I). 

(2) Taluni scrittori contestano che ivi si parli della accessi one di terra, e 
leggono — adquisitae (urboies) esse. Ma il passo nel suo contesto sembra 
trattare di una pars aliqua ex praedio detracta. 

(••) Art. 1079, 1080, c. civ. — Per effetto del ritorne della proprieta ipso 
jure, Tazione di rivendica non potra per6 cjiiamarsi utilis in dir. moderno, 
nia 81 direct a. 
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Tengasi per6 presente^ che , quando la condizione risolutiva 
si veriflca per causa di inadempimento dei pesi impost! al do- 
natario , il donante pud proporre la domanda di rivocazione 
della donazione , senza pregiudizio perb dei terzi, che hanno 
acquistati diritti sugli immobili anteriormente alia trascrizione 
della domanda (art. 1080). 

Lo stesso dicasi della donazione tra sposi; quando il matri- 
monio, che indi ne segue, feannullato: ma la donazione rimane 
pero efflcace pei figli nei riguardi dell'art. 116, e sono pur salvi 
i diritti acquistati dai terzi nel tempo intermedio (art. 1068). 

9. — La rivendica concessa alia moglie per rivendicare le 
cose dotali (immobili , e mobili non stimati) , sciolto il matri- 
monio, 6 conservata anche oggidi: ma non 6 una utile esten- 
sione di queH'azione , perch6 la moglie , anche durante il ma- 
triraonio, e rimasta proprietaria della dote di fronte al cod. civ.: 
su cio invero non v'6 difflcolta , e solo si disputa se il marito 
si debba considerare come amministratore od usufruttuario della 
dote stessa (1). 

Ancora, come in Diritto romano, I'alienazione o Tobbligazione 
della dote fatta dal marito 6 nulla (di nullita, crede il Chironi, 
assoluta , poich6 dipende da alte ragioni di ordine sociale) : si 
eccettuano i casi previsti dagli art. 1404, 1405 Cod. civ. 

10. — Restano a considerare i casi di eccezione al prin- 
cipio che Facquirente a nome proprio, anche con denari altrui, 
fa sua la cosa: massima accolta in genere anche dalla dottrina 
e dalla giurisprudenza d'oggidi (2). 

Pero la giurisprudenza credette di potervi derogare in casi 
.parecchi, affermando il principio, che quella soflFra eccezione in 



(1) Chironi, Lezioni univerHtarie inedite (anno 1886-87). 
. (2) Applicazioni pratiche e conseguenze di tal principio si hanno nelle 
sentenze: 22 dicembre 1864 (Casale), SO dicembre 1867 (C. C. Torino), 11 
dicembre 1867 (C. C. Torino), 13 febbraio 1869 (Casale), 12 giugno 1876 (C. C. 
Firenze). Cfr. il giornale: La Giurisprudenza^ xiv, p. 294 in nota. 
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favore del minorenni, e deile altre pevsone a questi dalla iegg6 
equiparate. 

Cos! la Corte di Cassaz. di Torino, nella sentenza 17 agoslo 
1877, posta la questione « Se chi acquist6 fondi in proprio nome 
abbia diritto di ritenerii, salvo il carico di restituire ii denaro 
a colui del quale 6 proprio, owero se a questo competa azione 
reale verso Tacquirente per rivendicare a sfe quei beni », la 
decide, riguardo alfacquisto fatto dal lutore, secondo la setonda 
opinione. 

« L'acquisto (6 ivi detto), che il lutore faccia di un fondo, non 
6 atto dipendente necessariamente dairufflzio tutorio. 

Un contratto di compra-vendita 6 regolato dalle stesse norme 
che proclamava su questa materia il Diritto romano. 

. . . Questo insegna che un fondo non cessa di appartenere a 
chi lo acquisto in proprio nome e ne pagd il prezzo , per cio 
solo che questo sia stato pagato in tutto o in parte coi denari 
altrui. 

Ma sotto ben diverso aspetto appresentasi la cosa quanto al 
tutore. • — Egli non 6 solo detentore del denaro del minore,- 
egli ne 6 I'amministratore. E suo dovere di cercare di fame un 
impiego vantaggioso; quindi il tutore che, prevalendosi del de- 
naro, che (frutto dei beni comuni ad esso e al suo amministrato) 
6 (percio) denaro comune, fa un contratto utile, ma lo fa per 
s6, vien meno al suo dovere. — II minore, che in questo caso 
reclama la sua parte del vantaggio, che si ebbe dal contratto, 
non fa che difendere le sue ragioni. » 

La stessa Corte di Cassazione, 7 maggio 1878, aveva giJi af- 
fermata la massima che « il principio di diritto , secondo t5ui 
il dominio di una cosa si acquista in favore dello stipulante e 
non di colui , al quale appartiene il denaro versato in paga- 
mento del prezzo della cosa stessa, va soggetto ad ecc^zione 
neirinteresse dei minori e delle altre persone a questi dalla 

legge assimilati »; e poichfe nella specie la cosa erasi acqui- 

stata da un padre di famiglia con denaro comune alia prole, 
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delta se»tenza riconosceva a questa « la comproprieta della cosa 
ed il consegiier>te diritto di ottenere la separazione di una parte 
del prezzo ricavato dalla subastazione della medesima, corrispon- 
deote alia somma in atti proposta. » 

Ora, sia pure che si voglia ammettere in tali casi undi juris 
praesumptio che Tacquisto siasi fatto per conto di colui, al 
quale appartieue il denaro: cid sara anche piu fondatamente 
ammesso, quando se ne faccia o nella quitanza, o in altro atto 
relative a quelle della compra-vendita, espressa menzione. 

Ma quand'anche si vogUano in tal case applicare i principii 
della gestione d'affari o del mandate (1), non si puo aflfermare 
per6, che la proprieta, e il conseguente diritto a rivendicare 
la cosa, si acquisti direttamente a colui, del quale il denaro 6 
proprio (2). 

Siffatte decision!, le quali portano a conseguenze abbastanza 
serie a disfavore dei terzi, sembrano non essere ammissibili di 
fronte aU'esposto principio. 

N6 si argomenti dalla 1. 2, quando ex facto tut. (Dig. 26, 9). 
« Si tutor vel curator pecunia eius, cuius negotia administrat... 
praedia in nomen suum emerit..., utilis actio ei, cuius pecunia 
fuit, datur ad rem vindicandam ». 

Tal norma contraria ai principii del Diritto romano sopra 
svolti, secondo cui dovrebbe in quel case la propriety acquistarsi 
al tutore, come si acquista per vero a rigore del jus, si 6 visto 
essere fondata aopra una ragione di equity e di civile conve- 
nienza, che si concreta in una regola juris singularis, II Pretore 
a Roma ben poteva a tal dettato della ragione pratica accor- 
dar^ proiezione giudiziale colla flnzione introdotta nella formula, 
che il tutore avesse comperato in nome del pupillo. 



(1) Art. 1141, 1744 cod. civ. 

(2) Cfr. c. 12, De jure dot. (5, 12.) « Ex pecunia dotali fundus a marito 
tUQ coniparatus non tibi quaeritur, quum neque maritus uxori actionem 
emti posslt acquirere ». Vedasi la conciiiazione di questo testo con la 1. 54 
De jure dot. (Dig. 23, 3) sopra, al caso 3" di JR. Y. ut. 
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Ma il giudice potrA oggidi, nella raancanza di una norma 
precisa di legge, apportare una deroga ai principii general! di 
diritto? nessuno vorr^ seriamente sostenerlo (1). 

Si dirk che, molto attendibile 6 la ragione pratica dell'accen- 
nata decisione nel caso del minorenne, si fark richiamo all'equit^ 
e alia ragione scritta, quale risulta dai testi del Dir. romano. 

Ma se cid rileva una lacuna della legge, e chiarisce un por- 
tato del jus aequum in contrapposto al rigore del jus civile 
vero e proprio, non 6 lecito inferirne che il giudice abbia per6 
libero campo nell'adattare la legge alle particolarita del caso 
concrete. 

11. — Si vedono intanto i difetti del sistema moderno, a 
volerlo strettamente interpretare. — La legge impera sovrana 
nella sua indistinta ed imparziale generality. — Ma poichS niun 
frutto dell'umana ragione, per quanto maturo, pud porgere 
I'esempio di cosa perfetta, sorge nei casi singoli a lato, o di 
fronte alia legge, il concetto della equita, quale fin dai tempi 
remoti la definiva Aristotele. 

Cosi 6 che la forma rigorosa dalle leggi codiflcate esclude 
bene spesso la considerazione delle piu minute particolarita 
delle singole fattispecie, e pu6 lalvolta riuscire nel campo pra- 
tico a vere incongruenze (2). 

Per tal modo, queU'equit^, che a Roma esplicavasi mirabil- 
mente, per delicati congegni, a temperamento della legge scritta, 
6 oggi esclusa dai principii che imperano nel mondo giuridico, 



(1) Anche i principii generali di diritto , qaale indubbiamente h quello 
sopra riferito, fanno parte deUa legge. Cfr. art. 3, Disposiz, preliminari, 
Cod. civ. Cfr. anche Scialoia — II dir, posit, e Vequitd. 

(2) Per citare ua esempio: il principio, che Tipoteca costituita sopra nn 
usu(Vutto si estlDgue col venir meno di questo , porta a conchiudere che , 
in tal caso Pipoteca cessa di esistere, se il debitore acquista la proprieta 
deila cosa di cui aveva prima rosufrutto: deduzione iniqiia, ma logica, per 
quanti sforzi siansi fatti a fine di deviare dalla medesima. — A Roma, per 
contro , il Pretore avrebbe potuto ovviare a quella ingiusta conseguenza 
molto facilmeiite coi mezzi coasaeti delle utiles acliones. 
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ogiii qaal volta le leggi non facciano a quella espresso ac- 
cenno (1). 

Quando, nella pralica del giudicare, il magistrato si scosta 
da tale norma rigorosa, potra rendere omaggio ai principii 
della ragione giuridica in piu stretta colleganza colla specie 
decisa,* ma non 6 men vero, che il giudicato pecehera in lal 
caso di incostituzionaliti. 

Le alte ragioni di ordine pubblico imponendo la severa ap- 
plicazione del principio della divisione dei poteri, tolgono oggi 
il benefizio, che emanava a Roma dall'imperio pretorio e che 
si esplicava sopratutto nelle utiles actiones, 

Sarebbe anche oggi utile alleviare, almeno in parte, la rigi- 
dezza del sistema presente? 

E questione di limiti, sempre difficile e pericolosa: la quale 
fa percio dubitare, se sia meglio accordare al giudice la po- 
testa di deviare alquanto dalle norme di legge quand'esse non 
si attaglino praticamente al caso concreto, e la ragione del 
decidere in guisa diversa sia suffragata da motivi di evidente 
utilita sociale e di ragione giuridica inconiestabile, — o se, di 
preferenza, si debba ritenere nella sua integrita il sistema del- 
Toggi coi difetti, che sono inseparabili da' suoi pregi senza 
dubbio molteplici anche nell'ordine pratico. 



(1) Cfr. Scialoia, ed altri autori cit, nelle note al § I del preaente capUolo, 
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